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Em primeiro lugar, eu gostaria de agradecer aos colegas F. Lanchester e F.
Balaguer. Eles representam o spiritus rector "Romanus" da conferéncia de hoje. F. Balaguer,
deu ao nosso grupo de juristas, ha exatamente um ano atras, dias inesqueciveis em Granada. O
mesmo se aplica, em memoria agradecida, a reunido em Montpellier dois anos antes, com os
colegas D. Rousseau, A. Viala e S. Pinon. Todos os oradores e presentes aqui hoje
representam juntos um pedago de republica académica wuniversal na marca do
constitucionalismo, trabalhando na "Constituicdo no Discurso do Mundo" (1999) ou no
"Mundo do Estado Constitucional" (2004), para citar os titulos de dois livros comemorativos
dedicados a mim, de anos anteriores.

Estamos buscando passos em direcdo a doutrina constitucional universal. Os
oradores que j4 palestraram lidaram de forma impressionante com o passado, o presente € o
futuro do constitucionalismo. Eu sé posso acrescentar observagdes pontuais. Especialmente
porque eu ndo vivo mais no "outono da Idade Média", mas no "inverno da antiguidade",
mesmo na Roma de hoje. Roma, juntamente com Jerusalém, Atenas, Florenca e Bolonha, ¢
um simbolo da espiritualidade da Europa — até hoje. A proxima gera¢do ¢ desafiada a
continuar com essa cultura diversificada (incluindo a cultura juridica). Felizmente, jovens
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colegas também estdo presentes nesta reunido hoje: o contrato cientifico geracional esté vivo.

- Palestra proferida na Conferéncia "Passado, presente, futuro do constitucionalismo e da Europa", realizada em
Roma, de 11 a 12 de maio de 2018.

' Nota da tradutora: Alusdo ao conceito de contrato geracional ou também chamado contrato intergeracional que
descreve um "contrato de solidariedade" ficticio entre geragdes sociais.
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I. FORMAS CONSTITUCIONAIS DE VIDA E SEU INTENSO CONTEXTO
POLITICO E JURIDICO

Em primeiro lugar, coloco aqui quatro caracteristicas que direcionam o caminho
para nossa primeira aproximag¢ao do tema: Constitucionalismo ¢ sobre altitude, sim, sobre os
valores mais altos, como direitos humanos, paz, justica, estado de direito, solidariedade, o
bem comum, seguranga e cooperacgdo. Ele age como uma fundamentacao e, ao mesmo tempo,
como sobreposi¢do a todo um sistema legal, pode-se falar de "infiltracdo" (neste contexto,
veja D. Sciulli, Theory of Societal Constitutionalism, 1992; N. Walker, The Idea of
Constitutional Pluralism, in: Modern Law Review 65 (2002), p. 317 ss.). Entdo, o
constitucionalismo esta na estruturagdo diferenciada do Direito, material e processualmente
moldado ou estruturado na forma de lei — também na limitacdo do poder, na prevencao de
guerras civis e na criacao da paz; sobre isso ele esta fundado, ou seja, institucionalizado.

Por ultimo, o constitucionalismo ¢ hoje nacional, regional e mundialmente eficaz,
ou seja espacialmente localizado. Ao espaco, adiciona-se agora o tempo, para parafrasear
Richard Wagner. O constitucionalismo como cultura se tornou historico, especialmente nos
dados anuais de 1776, 1787, 1789, 1848 na América do Norte e Europa e na forma da
constitucionalizagdo da América Latina no século XIX. Depois de 1945, o constitucionalismo
cresceu também na Africa e na Asia. A América Latina ¢ representada por colegas
proeminentes em nosso circulo hoje. Menciono do Peru D.G. Belaunde, do Brasil G. Mendes
e do México D. Valades. O constitucionalismo esta sendo praticado em todo o mundo, apesar
de haver muitas crises nacionais, regionais € internacionais, e espero que esteja na agenda do
futuro. As excelentes palestras anteriores discutiram muitos assuntos. Alguns falam
criticamente da "hiperconstitucionalizagdao" (sobre este termo, veja N. Fischer,
Vollstreckungszugriff ~ als  Grundrechtseingriff. Que faz uma  critica a
hiperconstitucionalizagdo do direito processual simples, 2006), especialmente no que diz
respeito @ Unido Europeia, ou mesmo a "desconstitucionalizagdao" (ver F. Wollenschlidger,
Constitutionalisation and Deconstitutionalisation of Administrative Law in View of
Europeanisation and Emancipation, in: Review of European Administrative Law 10 (2017), p.
7 ss.).

A seguir, tratarei de trés formas de constitucionalismo vivo em seus trés espagos
culturais e seus intensos contextos politicos e de divisdo de trabalho juridico. Em primeiro

lugar, o termo popular “multilevel constitutionalism** (como em I. Pernice) foi rejeitado. Sua

2 Nota da Tradutora: ,constitucionalismo multinivel*
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concepg¢do de hierarquia ¢ questionavel: "Momentos Constitucionais" no Direito Internacional
ndo estdo "acima" (com base no trabalho do jurista constitucional americano B. Ackermann,
ver também M. Kotzur, Konstitutionelle Momenete? Gedanken iiber den Wandel im
Volkerrecht, in: A. v. Arnauld (Hrsg.), Volkerrechtsgeschichte(en). Historische Narrative und
Konzepte im Wandel, 2017, p. 100 ss.), assim como o direito constitucional nacional e
regional ndo estdo "abaixo", mas se baseiam sim em rela¢cdes complementares diferenciadas
(palavras-chave: complementaridade e cooperacdo) - tudo isso a servigo da paz nacional,
regional e internacional. O constitucionalismo faz da sociedade uma sociedade aberta e da
impulsos, marcos e salvaguardas ao pluralismo de ideias e interesses. E o termo
"constitui¢do" tem que ser apartado de sua fixagdo, bastante alema, sobre o Estado. O direito
privado e o direito penal tém suas questdes e verdades juridicas proprias, apesar da

"superioridade da constituicao".

1. O estado constitucional cooperativo e aberto ao mundo

O estado constitucional cooperativo e aberto ao mundo, uma proposta tedrica e
um ideal cientifico desde 1978, vive com seus conteudos tipicos: separacdo de poderes e
procedimentos (na Alemanha: Art. 1, 20 e 92 GG) e em particular com o terceiro poder
independente, como o "altimo' garantidor dos direitos fundamentais.’ No estado constitucional
cooperativo e aberto ao mundo héa apenas tanto estado quanto a Constitui¢do constitui, para
utilizar as concepgdes de R. Smend e A. Arndt. No constitucionalismo alemao do século XIX,
este ndo foi o caso (palavras-chave: soberania do principe, principio monarquico, poder
estatal abrangente predeterminado, direitos fundamentais restritivos e propriedades ou
parlamentos).

Hoje, pensamos no Estado constitucional, que atua em inumeras redes
cooperativas, desde o inicio, como uma democracia civil baseada no Estado democratico de
Direito. Os cidadaos "ddo a si mesmos" sua constitui¢do, como esta explicitamente declarado
nas novas constituigdes estaduais da Alemanha Oriental. A garantia da dignidade humana no
artigo 1° da Constitui¢do ndo esta disponivel para a democracia pluralista, ela ¢ uma limitacao
de soberania popular que deve ser questionada. A democracia pluralista ¢ a consequéncia
organizacional da dignidade humana. E claro que ndo podemos nos esquecer do Estado
constitucional em estruturas autoritarias em alguns paises (exemplos hoje sdao a Turquia,

provavelmente também a Hungria, o Egito e ainda mais a Venezuela socialista). O Estado

* Nota da Tradutora: o autor menciona o terceiro poder como sendo o judiciério, considerando a divisdo tripartite
do poder.
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constitucional cooperativo vive agora sua propria constituicdo nacional apenas como uma
constitui¢do parcial. O ano de 2001 propds o conceito de "constituicdes parciais nacionais”
para a Alemanha e outros paises da Unido Europeia, que sdo complementadas pelas
constituigdes parciais do direito constitucional europeu, parcialmente complementares,
parcialmente sobrepostas, parcialmente acumuladas (sobre tudo isso, ver P. Héaberle/M.
Kotzur, Europdische Verfassungslehre, 8* ed. 2016). O Estado constitucional cooperativo
constroi elementos de conexdo com o direito internacional (BVerfG*), a "amizade com o
direito internacional"(,,Volkerrechtsfreundlichkeit) ou a "amizade com o direito
europeu"(,,Europarechtsfreundlichkeit™), no que diz respeito a Europa. W. V. Simson cedo
falou sobre a "condicionalidade supranacional do Estado". Hoje, o estado constitucional
cosmopolita cooperativo estd condicionado pelas constituigdes parciais do direito
internacional ou do direito constitucional europeu. Fago uma menc¢ao especial as organizacgoes
ndo governamentais. Até agora, ndo ha teoria constitucional para elas (mas, veja M. Hempel,
Die Volkerrechtssubjektivitit internationaler nichtstaatlicher Organisationen, 1999). Suas
atividades sdo uma prova da abertura do constitucionalismo nacional, regional e internacional.
As ONGs operam nacional, regionalmente e/ou internacionalmente. Aqui estdo alguns
exemplos: a classica Cruz Vermelha Internacional e em nossos dias: Médicos Sem Fronteiras,
Reporteres Sem Fronteiras, organizagdes de ajuda humanitaria como o Malteser Hilfsdienst,
Anistia Internacional, Greenpeace, Capacetes Brancos e oxfam, transparéncia internacional,
"Robin Wood", WWF, Human Rights Watch. Elas se diferenciam em estruturas, ocupagoes e
limites. As ONGs, que sdo geralmente tidas como positivas, teoricamente devem ser
classificadas como "sociedade civil", também nas novas constitui¢des (um desenvolvimento
adicional da distingdo entre Estado e sociedade desde Hegel), o servico voluntario classico
vem depois. No geral, ha aqui um rico campo de pesquisa que diz respeito diretamente ao
constitucionalismo. Estados autoritarios tendem a ver as ONGs como gangues, proibi-las ou
mesmo limita-las (por exemplo, na Russia, Hungria ou Egito), porque elas criam um publico
especial.

Outra palavra a ser mencionada sobre a crise do Estado constitucional ou da
democracia ¢ tratada sob o titulo "populismo"(veja também F. Wielenga/F. Hartleb,
Populismus in der modernen Demokratie, 2011). Eu me recuso a deixar a palavra "populus"

para o populismo. Pensemos em Cicero: res publica, res populi ou "senatus populusque

* Nota da Tradutora: BVerfG é a abreviatura de Bundesverfassungsgericht, o Tribunal constitucional alemdo,
analogo no Brasil ao STF.
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” em tantas constituicdes.

romanus" de Roma. Pensemos no famoso “we, the people
Pensemos no slogan do parlamento de Berlim (Berliner Reichtstag): “Dem deutschen Volk*®.
Pensemos no terceiro poder, que em muitos paises age "em nome do povo", conforme
expressa sua constituigio. Por enquanto, o populismo é marcado da seguinte forma: E anti-
institucional, anti-pluralista, anti-parlamentarista e anti-elitista, baseia-se na ficcdo de uma

vontade popular homogénea.

2. Comunidades constitucionais transnacionais regionais como segunda forma
politica ou categoria juridica de constitucionalismo

Aqui, também, as quatro caracteristicas mencionadas acima devem ser
consideradas. Exemplos, todos os quais ndo se desenvolveram até depois de 1945, incluem a
Unido Europeia, o Conselho da Europa, o Mercosul, a OEA e a Unido Africana. Infelizmente,
o Conselho Europeu permanece muitas vezes a sombra da Unido Europeia, embora a
Convencao Europeia dos Direitos Humanos, como um "instrumento vivo", seja um elemento
central da  "Constituicdo da  Europa" (palavra-chave: europeizagdo  como
constitucionaliza¢gdo). Deve-se lembrar do estudo do "direito constitucional europeu comum"
(1991), assim como dos “artigos europeus” nas constituicdes nacionais, bem como nos
estatutos regionais italianos e espanhois (palavra-chave: "direito constitucional europeu
nacional"). A natureza “conectadora” da Unido Europeia é, com razdo, frequentemente
enfatizada. Ela ¢ tratada de forma intensa e densa nos conceitos de "federagao dos Estados",
"associa¢do constitucional" ou "comunidade constitucional" (uma proposta tedrica minha).
Algumas das pré-formas de separacio de poderes podem ser identificadas na Unido Europeia.
Salta aos olhos a intromissdo constante dos Tribunais Constitucionais Europeus e
Internacionais. Na minha opinido, ndo se trata de "mais Europa", por exemplo, na forma de
um sindicato bancario ou de um sindicato de empresas. O que ¢ necessario ¢ um retorno ao
principio da subsidiariedade. Historicamente, devemos isso a doutrina social catolica. Na crise
de hoje, a conhecida ideia de uma "Europa de velocidades diferentes" ou "geometria variavel"
estd voltando a ter relevancia.

Em vista de suas muitas crises, a Unido Europeia tem todos os motivos para
apontar para o seu rico patrimonio cultural (sobre as cinco crises da UE: minha contribui¢do
de mesmo nome em: Percorsi constituzionali, 2015, p. 319 ss). A proposta do presidente

francés Macron de criar 20 universidades europeias merece ser aplaudida.

5 Nota da Tradutora: Nds, o povo.
% Nota da Tradutora: Ao povo alemio.
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Aqui falo abertamente sobre o desastre do Brexit (P.J.J. Welfens, Brexit por
engano. Unido Europeia entre a desintegracdao e a nova UE, 2017): A saida da Gra-Bretanha
da comunidade constitucional regional da Unido Europeia deve permanecer como uma
excecdo. Do ponto de vista cultural, ela também ¢ um grande infortunio. A Gra-Bretanha, por
sua vez, tem a ilusdo de uma "Gra-Bretanha global". Esquece-se que o Império Britanico hoje
¢ apenas uma sombra de si mesmo. Um Brexit cooperativo sera bem sucedido? Existe pelo
menos uma parceria de seguran¢a e uma unido aduaneira entre o Reino Unido e a Unido
Europeia? O Brexit talvez tenha levado a solidariedade entre os outros 27 Estados-membros?
Permitam-me esta provocag¢ao, ela nasceu da dor de perder uma grande cultura (palavra-chave
de 2016: "Estudos de Direito Europeus como Estudos Culturais"). Considerem o pragmatismo
e experiéncia da Gra-Bretanha como uma antiga poténcia mundial.

Deve-se repetir que minhas quatro caracteristicas para a abordagem cientifica do
constitucionalismo permanecem validas nas comunidades regionais e transnacionais: valores
elevados, valores mais elevados como fundamento e, ao mesmo tempo, exagero ¢ infiltracdo
da ordem juridica, forma legalmente consolidada, durabilidade "institucional" fundamental e
espacial: validade nacional, regional ou universal. Tudo isso quer e deve servir a paz de todas

as partes: nas trés areas culturais mencionadas.

3. Momentos Constitucionais do Direito Internacional como Direito Constitucional

Humano

A constitucionalizagdo do direito internacional ¢ hoje um conceito muito atual.
Em termos concretos, o "estado de dircito no direito internacional" foi estudado
especialmente por M. Kotzur (in: FS fiir E. Klein, 2013, p. 797 ss.). Lembro também da

'

minha propria doutrina das "constituigdes parciais": a Carta das Nagdes Unidas (1945),
Genebra (1907), Haager (1945) e As Convengdes de Viena (1961/69), o Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional (1998/2002) e a organizacdo dos Tribunais das Na¢des Unidas
sdo constitui¢des parciais. O mesmo se aplica a Convengao Internacional sobre o Direito dos
Mares como a "Constituicdo dos Mares" (1982) bem como aos pactos de direitos humanos da
ONU e aos principios gerais do direito (a referéncia deve ser feita a trabalhos preparatorios
proprios, como a redagdo memorial para R. Barranco Vela, volume 1 2014, p. 45 ss.). Vale
lembrar também o direito espacial em textos relevantes e o "direito constitucional mundial

nacional", ou seja, textos constitucionais que abordam a paz no mundo, os direitos humanos e

a humanidade (por exemplo, preambulo e Art.l para. 2 da Constituicdo alemd e muitas
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mencdes na Suica — cantonal e federal). Minhas quatro categorias para o termo
"constitucionalismo" se aplicam aqui. Infelizmente, ha retiradas: por exemplo, a retirada dos
Estados Unidos da UNESCO ou do acordo climatico de Paris. Uma Convencao da ONU que
proibe as chamadas armas autdnomas ¢ um desejo para o futuro. Refiro-me também
novamente ao avanco encorajador dos Tribunais Constitucionais Internacionais (veja também
A. v. Bogdandy/I. Venzke, In wessen Namen? - Internationale Gerichte in Zeiten globalen
Regierens, 2014).

Muitas questdes se movem no todo ou em parte do Estado constitucional nacional
para o direito internacional e seus sub-regulamentos. Exemplos sdo os dois pactos de direitos
humanos de 1976 (incluindo protocolos), codificados no espirito dos grandes textos de 1776,
1789 etc. e muitos catdlogos nacionais de direitos humanos. Mais recentemente, considera-se
principalmente pedras de um mosaico do Estado de Direito e o crescente nimero de tribunais
internacionais e¢ também elementos da separacdo de poderes (independéncia judicial).
Constitui¢des parciais nesse sentido sdo, sobretudo, a Carta das Na¢des Unidas (1945) e as
numerosas convengdes das Nagdes Unidas. Também devem ser mencionadas a Convengao
contra a Discriminagdo Racial (1966) ¢ contra a Tortura (1984), a Convengdo sobre os
Direitos da Crianga (1989), a Convencao sobre pessoas com deficiéncia (2006), os Estatutos
de Tribunais Internacionais como o ICJ em Haia (1945) e o Tribunal Internacional para o
Direito do Mar em Hamburgo.

Pelas seguintes razdes, as "constitui¢des parciais" sdo especificamente referidas
no direito internacional: de fato e legalmente, os tratados sdo de longa duragdo, as
constitui¢des sdo semelhantes. A importancia de questdes de alto valor apoiadas pelo publico
mundial, como a Conven¢ao contra o Genocidio (1948), a Convencao sobre a Protecdo das
Espécies (1973), o direito humanitario internacional e o direito ambiental internacional
(1979/85/87/92/97), ¢ Obvia. Sdo diretrizes, ideais com textos elevados de justica, paz
mundial, interesses da humanidade, dignidade humana, alguns dos quais vém do direito
constitucional nacional. Considere também o Estado de Direito e os elementos do Estado
Social no estatuto internacional dos refugiados (1951/67) e, além do direito internacional
obrigatorio, os principios gerais do direito no direito internacional, como o principio da boa-
fé. Ele esta explicitamente consagrado em alguns documentos internacionais (por exemplo,
Art.2 Zif.2 Carta das Nagdes Unidas de 1945, Art. 31 sec.l1 Convencdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados (1961)) e ¢ conhecido classicamente desde as grandes codificagdes do
direito privado dos estados nacionais antigos. Essas normas também sdo constitucionais

porque querem limitar qualquer tipo de poder em seus respectivos campos ou areas. Ser
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"estimulacdo e barreira" era um elemento da compreensdo da Constituicdo de R. Smend. Isso
também se aplica analogamente a muitos principios do direito internacional. O mesmo se
aplica ao entendimento da Constituicio da ONU, como uma "norma e tarefa", ou seja: o
direito internacional como norma e tarefa — até a "politica de direito internacional" confiada a
muitos atores, incluindo comissdes legais e até¢ a Comissao de Direito Internacional.

A osmose entre as constitui¢des parciais do direito internacional e as constituigdes
parciais nacionais ¢ notavel. Estamos testemunhando um bloqueio de principios legais, um
dar e receber entre o estado constitucional cooperativo, cosmopolita e o direito internacional.
Considere os direitos das criangas, a proibicao da escravidio, a protecdo da biodiversidade e
as clausulas do patrimoénio cultural, aqui e ali. Vemos uma relativiza¢do do classico esquema
interior/exterior. O convencional pensamento de separagdo esta ultrapassado. A descoberta do
direito internacional subjetivo faz parte disso (A. Peters).

O contexto dos efeitos politicos e juridicos entre as trés formas de vida
constitucionais ou espagos culturais ¢ tratada de maneira particular. H4 conexdes intensas,
interagdes e processos de osmose, bem como referéncias e atualizagdes, migragdes e
acompanhamentos entre o estado constitucional cooperativo, por um lado, e as comunidades
constitucionais regionais, transversais ou a comunidade internacional, por outro (palavra-
chave de 1978: "permeabilidade"). Vemos interacdes e transferéncias em relacdo a textos e
julgados, incluindo politicas. A ideia dos direitos humanos migrou do contexto nacional para
o internacional. Os direitos fundamentais da Unido Europeia se baseiam em muitos modelos
nacionais € na sua realidade constitucional. Por sua vez, eles tém um efeito sobre as
constitui¢des nacionais. O mesmo se aplica a sua pré-forma de separagao de poderes, ou seja,
o chamado equilibrio institucional na Unido Europeia. No nivel constitucionalizado do direito
internacional, vemos ricos catdlogos de tarefas que vivem das formas preliminares e dos
modelos constitucionais nacionais. E possivel ver um elemento democratico até mesmo na
ONU (Assembleia Geral, Conselho de Direitos Humanos da ONU em Genebra),
especialmente na Unido Europeia com o Parlamento Europeu. O processo legal de produgdo e
acolhimento entre as trés formas constitucionais ou espagos culturais mencionados ¢
particularmente claro em vista do terceiro poder.

Os tribunais internacionais e seu avango como veiculo para a constitucionaliza¢ao
do direito internacional ndo podem ser superestimados. J& se fala sobre um "didlogo" dos
tribunais constitucionais (ver também A. VoBkuhle, Associagdo do Tribunal Constitucional
Europeu, NVwZ 2010, p. 1 ss.). Votacdes judiciais especiais como "jurisdi¢do alternativa"

podem ajudar a longo prazo. A jurisprudéncia universal torna-se possivel, especialmente nos
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métodos de interpretacdo. Também estd sendo discutido se os juizes nacionais também devem
ser nomeados para os tribunais internacionais. Eu acredito que sim.

Infelizmente, gostaria também de dizer uma palavra sobre as crises e desafios para
o constitucionalismo nas trés areas legalmente estruturadas da vida (areas culturais). Lembro
aqui do terrorismo internacional, crises financeiras globais, o senso excessivo de economia
que ndo esta transbordando apenas no capitalismo financeiro, as mudangas climaticas dbvias,
o retorno do nacionalismo agressivo exagerado, a Internet como uma érea sem lei e livre de
estado, a corrup¢do desenfreada, os paraisos fiscais internacionais, o reengajamento de "fake
news" e mensagens de 6dio, o chamado Estado Islamico, guerras, fome, ataques cibernéticos,
fluxos migratdrios, o aumento astrondmico dos gastos com armas e por ultimo, mas nao
menos ilegal, perigosas "sociedades paralelas" que pdem em perigo a coexisténcia pacifica
(por exemplo, a justica paralela do Isla na Alemanha, guetos na Dinamarca).

Diante destes desafios, exige-se muito do constitucionalismo, tanto politicamente
quanto cientificamente, bem como para domar os mercados, que tém apenas significado
instrumental e ndo sdo um fim em si mesmos. Sem falar nas mudangas geopoliticas no poder
entre os EUA, a Russia e a China. S6 o "espirito do mundo" pode supervisionar esta cena em
sua totalidade. No6s mesmos s6 podemos prosseguir gradualmente e desenvolver reformas
cuidadosas, como a clara separagdo entre requerentes de asilo e migrantes na UE. Os

crescentes partidos anti-europeus em nosso continente sdo um ponto negativo.

II. ATORES NO CAMPO DO CONSTITUCIONALISMO

Na minha estrutura teérica sobre constitucionalismo, menciono agora os "atores",
ou seja, os pensadores, instituicdes e 6rgaos de atuacdo. Historicamente, os estados-nagdo que
se tornaram estados constitucionais no curso da histéria vém em primeiro lugar. Os politicos
dos estados individuais, das comunidades constitucionais regionais, transversais e do cenario
internacional também devem ser especificamente mencionados como atores nestes processos
de crescimento do constitucionalismo. A ONU ¢ um importante ator, incluindo suas
instituicdes e funciondrios, embora o Conselho de Seguranca em Nova York seja
frequentemente bloqueado. Em nivel nacional, devemos pensar nos atores que agiram como
"pais e maes" de suas constitui¢des. Cito os Documentos Federalistas nos EUA e os membros
do Conselho Parlamentar em Bonn que fizeram a Lei Basica Alemd’ de 1949, como Carlo

Schmid e T. HeuB3. Na Europa, s3o mencionados os autores italianos do Manifesto Ventotene

7 Nota da Tradutora: Lei Basica ¢ a tradugio literal da palavra Grundgestez, que é na verdade, a Constituigdo
alema.
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(1945) e também os grandes politicos europeus como A. De Gasperi, Ch. De Gaulle, Jean
Monnet e H. Kohl, também W. Hallstein e J. Delors. Deve-se também pensar em grandes
estadistas que lideraram seus povos em direcdo a liberdade e a sociedade aberta e, portanto,
para o constitucionalismo, como V. Havel na Tchecoslovaquia e N. Mandela na Africa do
Sul, anteriormente S. Bolivar na América Latina. No centro, no entanto, estdo agora os
juristas ou personalidades constitucionais que, através de seu pensamento, iniciaram e
mantiveram o Estado constitucional e criaram "textos cldssicos na vida constitucional”
(1981). Menciono J. Locke, Montesquieu, Rousseau, Tocqueville, mas também Kant e em
parte Hegel, mais recentemente H. Jonas (responsabilidade principal), na Alemanha os
classicos de Weimar. No espirito da minha mesa de atores, ndo menos importante ¢ o juiz
internacional que deve ser mencionado como jurista constitucional e ator.

Gragas a sua independéncia e seus métodos especificos, o terceiro poder ndo pode
ser superestimado em termos de suas contribuigdes ao constitucionalismo (como em
Luxemburgo, Estrasburgo, Costa Rica). Nos EUA, ele ¢, sem duvida, a ultima prote¢do contra
o presidente Trump no momento. O terceiro poder como ator do constitucionalismo estd agora
em risco na Turquia e provavelmente também na Poldnia® (aqui, notavelmente, a partir da
base do direito do processo constitucional, os valores fundamentais da Unido Europeia da
separacdo de poderes sdo violados). Uma nova decisdo do Tribunal de Justica Europeu de
2018 sobre a independéncia do juiz e sobre a exigéncia de protecdo juridica efetiva classifica
estes principios como "tradi¢des constitucionais comuns" dos Estados-Membros.

E caracteristico o pluralismo dos atores nos processos vivos da troca de
constitui¢des parciais. Os atores incluem os estados individuais, ONGs, tribunais nacionais,
tribunais internacionais, como os tribunais da ONU modelados sobre a independéncia
nacional do terceiro poder, e depois os Estados, as organizacdes internacionais, em ultima
analise at¢é mesmo os cidaddos que reivindicam suas liberdades fundamentais e direitos
sociais (nacionais ou supranacionais).

Ha um vinculo solidario entre os inimeros direitos constitucionais nacionais, bem
como os tribunais constitucionais e o direito internacional. Por ultimo, mas ndo menos
importante, menciono a ciéncia: os "estudiosos de direito internacional mais capazes das
varias nagdes" sdo, a longo prazo, atores, bem como as comunidades cientificas nacionais e
supra-regionais como partes da republica académica universal (veja Art. 38 §1 alinea d do

Estatuto do Tribunal Internacional de Justica de 1945). Estas teses sobre o entrelacamento

¥ Nota da Tradutora: Nota-se que o texto continua atual, uma vez que foi proferido antes das recentes elei¢des
polonesas de 2020 que reelegeu Andrzej Duda.
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das constituigdes parciais nacionais, regionais e internacionais falam apenas de
constitucionalismo universal, sem lei mundial ou mesmo de um Estado mundial. O termo
"cultura do direito mundial" s6 deve ser usado pontualmente, por exemplo, no que se refere as
Convengdes para a Protecdo do Patriménio Mundial (1972) e a diversidade de expressoes
culturais (2005), incluindo a Convengdao da UNESCO sobre Patrimoénio Cultural Imaterial
(2003/13), a abolicao da pena de morte (1989) e, desde muito tempo, a luta contra a pirataria.
A propria disciplina da "politica constitucional” nos trés campos do constitucionalismo

tratados s6 pode ser uma nota aqui, também como uma transi¢ao para III.

III. METODOS DE TRABALHO, ESPECIALMENTE A CIENCIA NO CAMPO DO
CONSTITUCIONALISMO

Consideremos apenas os juristas constitucionais (estudiosos e juizes
constitucionais), que hoje operam e sdo exigidos em todo o mundo. Os métodos de trabalho
dos outros atores que mencionei em questdes de constitucionalismo devem ser discutidos
especificamente, como os métodos de trabalho dos politicos que servem a politica
constitucional ou as atividades de economistas, historiadores, cientistas politicos e cientistas
que trabalham como consultores.

No que diz respeito aos juristas constitucionais, deve-se dizer que estdo
envolvidos no desenvolvimento da "jurisprudéncia universal". Portanto, ¢ necessario olhar
para os métodos com os quais eles trabalham e se disciplinam — € necessaria uma doutrina
metodoldgica setorial, pois no direito penal, por exemplo, o trabalho deve ser feito de forma
bem diferente do que no direito constitucional (sobre isso discorreu A. Jakab, Lingua
Constitucional Europeia, 2016). O jurista constitucional - nacional, regional ou universal -
deve hoje trabalhar com os seguintes métodos: com a comparagdo constitucional como o
"quinto" método de interpretagdo (1989), com o paradigma da fase textual, que abrange os
processos mundiais de produ¢do e acolhimento de textos constitucionais, bem como suas
transformagoes, "reencenagdes” (no que diz respeito a realidade constitucional: o exemplo da
Constituicdo Federal da Suica 1999) e atualizagcdes, bem como com a comparagdo
constitucional contextual, iniciada em 1979 e ainda desenvolvida em uma palestra por mim
em Roma em 2005 sob o titulo: "Comparagdo constitucional como ciéncia contextual".
Pensemos especialmente nos contextos culturais e ¢ importante referir-se a conhecida frase:
»unless context otherwise requires® ("a menos que o contexto requeira outra coisa" - que
muitas vezes ¢ usado em constituigdes recentes - simplificada a formula: ,,Auslegen durch

Hinzudenken* ("interpretar pensando"), ,,Ausleuchten der Zusammenhdnge* ("iluminando os
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contextos"). Por razdes de tempo, trabalharei apenas com essas expressdes. Mais uma vez,
deve-se lembrar que nossa ciéncia € apenas um ator entre muitos quando se trata do
desenvolvimento do Estado constitucional e de suas manifestagdes regionais e globais nas trés
areas culturais. Esse € o nosso projeto. Na revisdo total da Constituicdo Federal no periodo
que antecedeu as décadas de 1980 e 1990, a Suica trabalhou exemplarmente com muitas

alternativas textuais.

Atualmente: O constitucionalismo em curso na Africa

Em muitas disciplinas e também politicamente, a Africa, como continente e com
seus 55 estados individuais, tornou-se recentemente o foco de muitas ciéncias e também da
politica. Vale lembrar a controvérsia em torno dos "paises de origem" na Africa, cujos
migrantes devem ser contidos da Europa (a Italia sofre, em particular, com a falta de
solidariedade europeia). Notavel ¢ o movimento do presidente francés Macron de devolver a
heranga cultural que as poténcias coloniais europeias costumavam tirar. O patrimonio cultural
da Africa deve ser devolvido dos museus europeus para os paises de origem. Macron também
langou um programa especial da Unido Europeia em 2018 sob o slogan: a Zona do Sahel
como um "lugar de cultura". As antigas poténcias coloniais europeias tém todos os motivos
para ter uma consciéncia suja. Teremos que esperar e ver como a Europa pode reduzir a
exploracio e o sofrimento, a pobreza e a fome nos paises da Africa. Trata-se certamente de
uma tarefa do século.

E encorajador que ja existam muitos Patrimonios Mundiais da UNESCO na
Africa. Deve-se mencionar a presenga visivel da China na Africa, que por razdes geopoliticas
financia infraestruturas como portos (Djibouti), ferrovias, etc. (A China também comprou o
porto de Pireu, o que é bastante doloroso para nds.) Tudo isso se destina a ser um fundo
geopolitico, quando se olha para o constitucionalismo na Africa. No entanto, levara tempo até
que uma "cultura constitucional" abrangente dentro do significado da minha proposta de 1982
cresca 1a (o texto da Constituicdo da Africa do Sul de 1996 ¢ particularmente exemplar).

Um inicio de constitucionalizagio da Africa, composto por notaveis constitui¢des
nacionais, bem como associagdes regionais como a Unido Africana e a comunidade de
Estados da Africa Ocidental (mesmo com um tribunal constitucional), estd se tornando
evidente — ¢ provavel que exista "um publico/uma publicidade africano". A seguir, falarei
apenas de apenas alguns niveis de texto criativos elaborados a partir de constitui¢des

nacionais. Aqui também, s6 ¢ possivel mencionar uma amostra selecionada: Muitos textos
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constitucionais sdo criativos’ na Africa do Sul (1996), Quénia (2010), Angola (2010) e
Tunisia (2014). Assim, como de costume no mundo, houve processos de troca e intercambio
frutiferos. Assim, a grande palavra da "cultura da paz" pode ser encontrada primeiro na
Eslovénia (1991), depois na Umbria (2005) ¢ em alguns dos textos regionalistas da Espanha,
mais tarde em um pais da América Latina e mais recentemente na Constituicdo do Sudao do
Sul (2011). Podemos falar de uma "sociedade aberta constitucionalista" em todo o mundo. Os
constitucionalistas na Africa contribuem de forma notavel para as 4reas constitucionais da
vida, de modo que ja se pode falar de um constitucionalismo africano ao qual pertence a Carta
Banjul dos Direitos e Povos da Africa (1986).

Os preambulos constitucionais estdo se mostrando particularmente produtivos.
FEles sdo uma narrativa importante do pais. Isso faz do preambulo a peca central do
constitucionalismo, em termos de forma e contetdo. Preambulos sdo semelhantes na ciéncia
cultural aos prologos e preliidios em poesia e musica. Os predambulos muitas vezes merecem o
predicado "Acontecimento em texto" (,,7extereignis*). Eles tragcam a historia do pais em uma
linguagem natural e festiva, lidam com o presente e projetam o futuro constitucional em
grandes palavras. Se vocé toma todos eles juntos, vocé quase cria um livro constitucional e de
leitura africano. Os valores basicos do respectivo Estado constitucional estdo delineados
neles. O cidaddo deve literalmente estar "sintonizado" com eles. Aqui estdo alguns exemplos:
a Constitui¢do do Mali (1992) refere-se as "tradi¢cdes da luta heroica" e fala de "democracia
pluralista" bem como de "diversidade cultural e linguistica", incluindo a promocao da paz. O
Preambulo do Malawi (1994) estd comprometido com a unidade da humanidade e relagdes
internacionais pacificas. O Predmbulo da Nigéria (1999), aberto pela frase "nos, o povo", €
dedicado a "solidariedade interior-africana" e ao bom trabalho governamental, bem como ao
bem-estar de todas as pessoas do pais (a Nigéria ¢ distinguida pelo recém-redescoberto nok
pré-historico. A prolifera Constituicdo da Angola (2010) fala de resisténcia a "ocupacao
colonial", comemora a "sabedoria da historia e das culturas comuns" e ¢ inspirada nos
"melhores ensinamentos da tradi¢do africana — o substrato basico da cultura e identidade da
Angola"; também se vé caracterizado por uma "cultura de tolerancia". A dignidade humana ¢
garantida, assim como a divisdo e a intercessdo de poderes e o sistema de economia de
mercado. Finalmente, esta constitui¢do estd comprometida com a "herancga para as geragdes
futuras". O Predmbulo do Suddo do Sul (2011), aberto com "nos, o povo", evoca a "longa e

heroica luta por justiga, liberdade, igualdade e dignidade" e exige a sustentabilidade dos

’ Nota da tradutora: Criativos no sentido de criarem algo do nada, de serem pioneiros, originais, como algo
criador. Em alem@o: Schopferisch.
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recursos naturais com vistas a se apresentar as futuras geracdes "no espirito do Isla e do amor
pelo bem e pelo pais". Que idealismo!

Falarei um pouco sobre os catidlogos de direitos fundamentais: Além dos direitos
fundamentais tradicionais, ha novas questdes, como a protecao de jovens, idosos e deficientes,
as barreiras aos direitos fundamentais e regras especiais de interpretacdo, e at¢ mesmo uma
garantia de carater. Muitas vezes vemos a figura da ideia cultural e da educagdo— lembre-se da
minha antiga ideia da "constituicdo como objetivo educacional". Muitas questdes sao
ordenadas sob a forma de mandatos constitucionais. No entanto, hd também organismos e
instituicdes completamente novos, como comissdes de direitos humanos e comissdes para
outras areas da vida, como a midia e o combate & corrup¢ao. Os direitos de participagdo sao,
naturalmente, normatizados. Por fim, gostaria de mencionar a preocupagdo com a troca
pacifica de poder do Presidente da Republica, que, apesar dos textos constitucionais, na
realidade constitucional, muitas vezes ndo acontece ou s6 acontece sob pressdo, pensa-se nos
exemplos recentes na Africa do Sul e no Zimbabue.

A Africa pode, portanto, afirmar ser uma "oficina" e um laboratério para novos
temas e figuras ou textos constitucionais. Com certeza, a diferenga entre o direito
constitucional e a realidade constitucional ¢ muitas vezes muito dolorosa — portanto,
provavelmente ainda ndo hd um "direito constitucional comunitdrio-africano". O poder
normativo da Constituicdo (K. Hesse) nao € vivido e experimentado em todos os lugares. As
condi¢des socioecondmicas para o constitucionalismo ainda sdo muito pouco cumpridas na
Africa (trabalho, educagdo e treinamento, satide, paz, um nivel minimo de prosperidade,
infraestrutura). No entanto, ¢ provavel que a Africa tenha um futuro constitucional, mesmo
que estruturas autoritarias nao raramente o ameace (por exemplo, A. Kemmerer pergunta em
um "editorial" para o blog constitucional: Existe um "constitucionalismo do sul global"?

(disponivel em https://verfassungsblog.de/quergelesen-gibt-es-einen-konstitutionalismus-

globalen-suedens/). A comunidade cientifica nacional da Italia, como aqui em Roma, poderia

agir de maneira particularmente auténtica e prestar assisténcia no terreno devido a sua

proximidade geografica com a Africa.

Perspectivas

Nos, como servidores do Direito, também devemos mencionar as muitas vezes
dolorosas "fronteiras" de nossa ciéncia pelo seu nome. O otimismo cientifico ¢ dificil hoje,
mesmo que o constitucionalismo possa nos motivar como um servi¢o de paz a humanidade (o

direito internacional como um "direito humano constitucional”, nele o "direito aos direitos"
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tem suas raizes, no sentido de Hannah Arendt). Devemos fazer tudo o que pudermos para
garantir que o constitucionalismo permanega atraente para o povo. Lembremo-nos da ciéncia
como uma busca eterna pela verdade no sentido de W. von Humboldt: Aqui vemos um
paralelo com o servigo da verdade do terceiro poder. Nas palavras da Constituicdo Alema: A
liberdade cientifica e a tarefa jurisprudencial andam juntas (Art. 5 sec. 3 e 92 Constituicdo
Alemd) — a busca pela verdade caracteriza o constitucionalismo. A vitalidade do
constitucionalismo é confirmada diante das recém-criadas "comissdes da verdade" da Africa
do Sul a Tunisia — a busca pela verdade também deve ser a maxima de todos os politicos, ou
pelo menos a busca da veracidade. Todavia, o constitucionalismo nido deve se tornar o
conceito do "mundo universal", ele também tem limites e crises: Limites na forma do
mandato parlamentar mutavel como politica na forma de lei simples e na forma dos chamados
tribunais especializados: crises em abundancia. Constitucionalismo ¢ ciéncia da paz em todos
os seus trés espacos culturais, ¢ uma palavra de esperanca e deve estar pronto para a reforma e

permanecer responsavel, ser um projeto e (poder) tornar-se uma realidade em mudanga.
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