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capítulo 0


OS 20 ANOS DA TEORIA INTERCULTURAL DA CONSTITUIÇÃO – UM ESTUDO INTRODUTÓRIO E ATUALIZADOR À SEGUNDA EDIÇÃO COMEMORATIVA



	Eu vejo o futuro repetir o passado, Eu vejo um museu de grandes novidades, O tempo não para.

	Cazuza: O Tempo Não Para








Sumário: 	1. O nascimento da teoria intercultural da constituição. 2. O conteúdo original da teoria intercultural da constituição e atualizações fáticas. 2.1. A Primeira Parte: A(s) teoria(s) clássica(s) da constituição: aportes epistemológicos e dimensões contemporâneas. 2.2. A Segunda Parte: Teoria da Constituição e interculturalismo constitucional. 2.3. A Terceira Parte: Teoria intercultural da constituição e novos entes jurídicos supra-estatais (I): Constituição e União Europeia. 2.4. A Quarta Parte: Teoria intercultural da constituição e novos entes jurídicos supra-estatais (II): constituição e integração interestatal no continente americano. 3. E duas décadas se passaram: a teoria intercultural da constituição ainda serve na atualidade? 3.1. Itinerários acadêmicos e pessoais da autora e o desenvolvimento de um direito antidiscriminatório. 3.2. Transconstitucionalismo e suas possibilidades dialógicas com a teoria intercultural. 3.3. Uma leitura constitucional intercultural dos Sistemas Internacionais de Proteção aos Direitos Humanos. 3.4. O novo constitucionalismo pluralista latino-americano é constitucionalmente intercultural? 3.5. A justiça de transição e os aprendizados constitucionais interculturais. 3.6. Legalidade oblíqua: quem sabe uma leitura intercultural da atual separação de poderes? Para além do estereótipo binário ativismo/autocontenção de cortes constitucionais e supremas cortes. 3.7. É possível um constitucionalismo digital intercultural? Uma teoria da constituição para o “admirável mundo novo” de nossos dias.


Fazer uma segunda edição de um livro publicado há 20 anos é um imenso desafio. Em uma era de tantas velocidades e instantaneidades, é possível dizer que as duas últimas décadas produziram mudanças que talvez em milênios antes delas não tenhamos visto. Talvez devêssemos falar já da necessidade de uma 15ª, quiçá 20ª edição deste livro, cuja primeira versão foi minha tese de doutorado defendida em 2004 no Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal de Pernambuco, instituição na qual atualmente leciono e sou Vice-Diretora de seu Centro de Ciências Jurídicas. Porém, antes de termos estas aí, precisávamos indubitavelmente de uma 2ª edição que terminou não vindo durante todo esse tempo.


Razões diversas me levaram a outras ideias e linhas de estudos e pesquisas, sempre voltadas ao direito constitucional, mas com as heterodoxias que fazem parte de minha trajetória, explorando filosofia e teoria política, direito internacional dos direitos humanos, justiça de transição, direito antidiscriminatório, constitucionalismo digital, só para ficar em alguns. Apesar disso, nunca deixei de contemplar esporadicamente mesmo nesses escritos, lições da teoria que construí naquele longínquo livro concluído em 2005 (daí os 20 anos aludidos nesse capítulo 0 que é em verdade uma Introdução) e publicado em 2006 (Galindo, 2006; cf. Galindo, 2018).


Achava francamente que precisaria escrever um novo livro a respeito do tema. Em verdade, ainda penso assim. Contudo, Paulo Iotti e Marcelo Cattoni (estes os gentilíssimos prefaciador e posfaciador desta edição), dois colegas professores e advogados, que são também grandes e queridos amigos, me animaram a mesmo com essa perspectiva de um novo livro, fazer uma segunda edição, pois a primeira já tinha praticamente esgotado até para compra online e era “inconstitucional”, segundo Iotti, que as novas gerações não conhecessem aquilo que chamou de “densa e original” teoria da constituição. Ademais, na primeira ainda estava o meu nome “morto” e a segunda sairia com o devido nome (adiante explico melhor essa questão).


Animada com isso e com a disposição em publicá-la da Editora Conhecimento, que encampou imediatamente esse projeto, decidi levar adiante essa nova edição, mas de um modo bastante heterodoxo, tal como minha carreira acadêmica e trajetória pessoal tem sido.


Normalmente em segundas edições (e subsequentes), os/as autores/as tendem a utilizar o mesmo texto base, ampliando-o, atualizando-o e fazendo algumas correções. É a praxe, a regra geral, e me parece acertado em obras com intervalo de tempo entre elas de poucos anos.


Inobstante, não é o caso desta, que completa agora 20 anos. A distância temporal traz a necessidade de um novo livro, porém, o que está na primeira edição é fundamental para ser conhecido e debatido nesta terceira década do século XXI.


Com essa perspectiva, decidi manter o texto original basicamente intacto, até para que as novas gerações possam avaliar essa sua temporalidade, tentem compreender o texto no contexto da primeira década deste século, o que mudou e o que permanece daquelas reflexões, em especial dos fundamentos teóricos, mas, ao mesmo tempo, escrever essas linhas introdutórias deste capítulo 0, tentando fazer algumas breves atualizações das perspectivas da teoria intercultural da constituição para muitas das questões constitucionais que emergiram ou ganharam maior visibilidade nessas duas últimas décadas.

			

Assim sendo, a/o leitor/a poderá comparar o passado e o presente da teoria constitucional que construí, permitindo uma retroalimentação desse diálogo jurídico para com a autora dessas linhas.


Adiante, explico como o trabalho nasceu e se desenvolveu, com muitas pitadas de depoimento pessoal, para na sequência explorar o estado da arte das discussões propostas nas 4 partes do trabalho original.


Em seguida, em um breve itinerário histórico-constitucional, trago a lume questões constitucionais que considero mais relevantes das duas últimas décadas e do como pode ser viável uma leitura constitucional intercultural delas.


Após a conclusão do estudo, virá o texto original da primeira edição por inteiro, incluindo os agradecimentos, as mensagens, as visões de três dos examinadores e examinadoras (Margarida Cantarelli, Marcelo Navarro Ribeiro Dantas e João Maurício Adeodato) da tese de doutorado que obteve aprovação com distinção e nota máxima, e, é claro, o prefácio de meu coorientador da Universidade de Coimbra/Portugal, o grande Mestre de todos/as nós no direito constitucional, José Joaquim Gomes Canotilho, Professor Catedrático daquela quase milenar instituição lusitana. Apenas farei correções muito pontuais, explicações de termos e algumas notas necessárias, alterando o texto original somente em casos de extrema necessidade, de modo que a leitora e o leitor poderá ver a partir do capítulo 1 como foi uma tese construída na primeira década de nosso século.


A Introdução original foi excluída, pois entendi que já não cabia naqueles termos, e esse capítulo 0 funciona como Introdução atualizadora. Mantive também a forma de citação autor-data, no caso da parte original, exatamente como feita há 20 anos, bem como a ortografia antes da reforma na década passada. Eventuais alterações relevantes estão explicadas em notas de rodapé.


1.	O nascimento da teoria intercultural da constituição


A teoria intercultural da constituição foi o resultado de minhas pesquisas e estudos quando de meu doutoramento na Universidade Federal de Pernambuco, concluído no ano de 2004. Todavia, ela não estava presente como ideia em meu projeto de tese aprovado na seleção do ano 2000. Na ocasião, elaborei projeto de pesquisa voltado ainda às conexões com minha dissertação de mestrado e a hermenêutica constitucional ali presente em uma perspectiva de análise dos elementos políticos na interpretação da constituição.


Embora tenha logrado aprovação pela então banca examinadora, menos de um ano após meu ingresso no Programa de Doutorado, minhas inquietações intelectuais, bem como a experiência que tive de alguns meses perambulando por alguns países europeus e fazendo um breve curso de alemão de férias no Instituto Goethe, em München/Munique, me fizeram dar uma guinada em termos de objeto de estudo e me voltar para as transformações pelas quais o direito constitucional teórico estava passando naqueles países, notadamente nos que eram membros da União Europeia, como a própria Alemanha. Conversar com as pessoas comuns, não somente com os/as intelectuais das universidades, me fez perceber que a ideia que eu tinha da União Europeia como basicamente uma organização internacional clássica estava equivocada e ultrapassada e, diferentemente do que ocorria no Brasil em relação ao Mercosul, o continente europeu passava por transformações muito profundas, com impactos relevantes no dia-a-dia da população e também na visão que passaram a construir acerca do fenômeno constitucional. Enquanto o Mercosul parecia algo adstrito apenas ao mundo dos negócios, a UE era algo infinitamente mais denso, dimensionando normas internas dos Estados, integrando políticas e moedas, facilitando a circulação de pessoas, inclusive no mundo do trabalho, além, é claro, do próprio mundo dos negócios e suas liberdades econômicas de circulação de bens, mercadorias e serviços.


Sim, foi um encantamento com a experiência do Velho Continente, um pouco na linha do que posteriormente Rifkin (2004) veio a chamar de “O Sonho Europeu”, e do quanto aquilo transformara a relação de países cujos nacionais estavam se matando na mais sangrenta guerra da História nos anos 40 do século XX, em pouco mais de 50 anos tinham construído um grande experimento de criação de um significativo espaço de paz, liberdades, direitos e prosperidade econômica. E como jurista e constitucionalista, me vi instigada a estudar o impacto da integração europeia na teoria da constituição, tentando fazer as devidas análises de continuidades e rupturas entre o passado e o presente do fenômeno constitucional dentro dessa abrangente realidade.


Lembro que naqueles anos não tínhamos redes sociais como Facebook ou Instagram e mesmo o Orkut estava apenas iniciando suas atividades. A internet ainda era bastante limitada, sendo a literatura especializada de difícil e demorado acesso e normalmente só em livros e artigos impressos, de modo que saber em profundidade o que estava acontecendo em lugares distantes do nosso país denotava um esforço muito maior do que o que fazemos hoje, com essas informações disponíveis rapidamente em um aparelho de telefone celular na palma de nossas mãos. Mesmo a pesquisa mais detalhada de jurisprudência era feita - pelo menos em parte - nas bibliotecas de tribunais e universidades nos exemplares impressos de compêndios de decisões das cortes, já que a disponibilização de muitos desses julgados simplesmente não ocorria na world wide web.


Foi com esse pano de fundo que entre os anos 2000 e 2001 me reuni diversas vezes com o meu orientador de doutorado, o sempre amabilíssimo Professor Raymundo Juliano Feitosa, e terminei decidindo pela mudança completa de projeto, construindo um novo que contemplasse essas minhas inquietações intelectuais e me instigasse a estudar esse assunto na época ainda pouco explorado em nossas universidades brasileiras. Nesse sentido, chegamos eu e meu orientador também a uma conclusão até certo ponto óbvia de que eu precisaria passar um tempo fora do país, em algum dos países membros da União Europeia, estudando in loco a experiência enquanto a via acontecer.


Nutria uma grande paixão pela Alemanha, mas meu pouco conhecimento do idioma natal dificultaria sobremaneira uma adaptação rápida, em um doutoramento temos prazo e eu não teria como aprender suficientemente um nível adequado do idioma em um espaço de tempo tão curto que me propiciasse apreender o que precisaria da experiência alemã enquanto país-membro da UE. Também cheguei a pensar em ir à Inglaterra, outro país que me fascina, mas embora o idioma fosse uma barreira menor, a profunda diferença entre o sistema jurídico do common law britânico e de seu peculiar constitucionalismo em relação ao romanismo que norteia o direito brasileiro exigiria um estudo comparado entre esses dois sistemas que talvez esgotasse o tempo e não me permitisse chegar a avaliar a questão mesma da integração e seus impactos.


Levando isso em consideração, decidimos eu e o Professor Raymundo Juliano por direcionar nossos esforços para realizar esse período de pesquisas na Europa na Universidade de Salamanca/Espanha, na qual o meu orientador tinha amizade com o Professor Cascajo Castro que poderia ser meu coorientador, já que um estudioso do tema. Apesar dessa predileção de meu orientador e até uma vontade pessoal de aprofundar minha prática do idioma espanhol, tudo muda mais uma vez de rota quando chega às minhas mãos a 3ª edição do livro “Direito Constitucional e Teoria da Constituição” (1999) do conhecidíssimo Professor José Joaquim Gomes Canotilho, então Catedrático da Universidade de Coimbra em Portugal e à época em plena atividade laboral.


Mais um encantamento intelectual. Fascinaram-me as reflexões do célebre constitucionalista português justamente sobre as adequações constitucionais em Portugal e no restante da Europa ante a integração propiciada pela UE. A partir dessas leituras, pensei se não seria o caso de voltar às raízes para estudar o presente e o futuro do direito constitucional justamente com um dos maiores mestres da disciplina em língua portuguesa.


Uma vez mais, meu queridíssimo orientador fez os contatos com o Professor Gomes Canotilho e nos pôs em conversação por e-mail. Nessas trocas, o gentil Professor de Coimbra decidiu por aceitar ser coorientador dessa então doutoranda em meu projeto de pesquisas de doutorado durante o ano de 2003 naquele quase milenar Universidade lusitana, projeto à época chamado de Programa de Doutorado com Estágio no Exterior (PDEE), que levava a alcunha de “Doutorado Sanduíche”.


Posso afirmar que foi aí que realmente surgiu a teoria intercultural da constituição. Trazendo as leituras feitas no Brasil, mas fazendo uma profunda imersão em tudo o que a Universidade de Coimbra me propiciou de acesso a outras leituras, dados e eventos internacionais que lá ocorriam com frequência, bem como acompanhar algumas aulas do Professor Canotilho como sua assistente convidada e dialogar com docentes e estudantes portugueses/as e de outras nacionalidades, tudo isso me deu elementos robustos para propor algo que de um ponto de vista teórico à época se mostrava bastante pioneiro e inovador. Talvez com algumas releituras, possa sê-lo ainda hoje em dia, como afirmam aqueles que me incentivaram a essa nova publicação.


Estar em Portugal também me permitiu viajar algumas vezes ao país vizinho e visitar as Universidades de Salamanca e Autónoma de Madrid, bem como fazer algumas pesquisas em Castilla y León. E, claro, ir algumas vezes à capital portuguesa e sua também histórica instituição universitária Universidade de Lisboa, e outras como a Nova e a Autónoma.


A redação da tese foi concluída quando de meu retorno ao Brasil perto do final do ano de 2003 e apresentada ao Professor Raymundo Juliano ainda em dezembro. Ele entendeu à época que ela constituía um trabalho de excelência e estava pronta a ser defendida. Com esse incentivo de alguém de sua envergadura intelectual (além de uma carreira intelectual brilhante, foi, por exemplo, orientador até de Ministros do Supremo Tribunal Federal brasileiro, como o Min. Flávio Dino), demos andamento às formalidades e no dia 8 de março de 2004, perante a banca examinadora composta pelos Professores João Maurício Adeodato e Gustavo Ferreira Santos (ambos da UFPE) e Marcelo Navarro Ribeiro Dantas (da Universidade Federal do Rio Grande do Norte - UFRN, hoje Ministro do Superior Tribunal de Justiça) e, em um Dia Internacional da Mulher, algo até mais comum hoje em dia, mas raro à época, a presença de duas examinadoras mulheres: as Professoras Margarida Cantarelli (da UFPE) e Anna Cândida Ferraz (da Universidade de São Paulo – USP). Para minha grande alegria, o trabalho foi aprovado à unanimidade e com menção de distinção, o que significava na ocasião a nota máxima e um atestado de que a tese era acima da média das que eram apresentadas ao Programa.[1]


Minha ideia era não demorar a publicar o trabalho, já que ele tinha sido tão bem avaliado pela banca examinadora, mas a entrada de uma só vez na UE de 10 novos países em 2004 me gerou a insegurança de que o trabalho rapidamente poderia ficar desatualizado sem uma análise ainda que breve dessa novidade. Com isso em vista, entre 2004 e 2005 me dediquei à revisão e ampliação do trabalho, enquanto recebi o prefácio do Professor Canotilho e depois depoimentos dos Professores Adeodato e Ribeiro Dantas sobre a qualidade da tese que lançaria como livro.


Pode-se afirmar que são 20 anos da teoria intercultural da constituição em razão de seu texto ter sido concluído e enviado à Editora ainda em 2005. Contudo, por já estar próximo ao final do ano, a Editora Livraria do Advogado - à qual aproveito para agradecer sensibilizada e de público a cessão dos direitos referentes a uma 2ª edição para a atual Editora, a Conhecimento – tomou a decisão editorial de publicá-lo no início de 2006, que foi o que aconteceu.


Tendo sido muito bem recebido na ocasião, entretanto, pelos motivos que já expus, somente agora saiu essa heterodoxa segunda edição comemorativa.


2. 	O conteúdo original da teoria intercultural da constituição e sua atualidade


2.1. 	A Primeira Parte: A(s) teoria(s) clássica(s) da constituição: aportes epistemológicos e dimensões contemporâneas


A grande pretensão de minha tese que resultou na teoria intercultural da constituição foi edificar princípios para uma teoria constitucional que desse conta da questão do aprofundamento da integração supranacional e de seus efeitos no âmbito jurídico como tarefa inicial, mas que ao mesmo tempo servissem de ferramentas teóricas de análise do fenômeno constitucional em um sentido mais amplo e em outras questões que não somente a do direito comunitário/da integração. No entanto, no horizonte temporal de um curso de doutorado (total de 4 anos) não seria realista imaginar que daria conta de tantas variáveis, daí a delimitação epistemológica ter recaído sobre as relações entre a constituição e a integração supranacional.


O trabalho agora em segunda edição enveredou pela construção de novas perspectivas teóricas, para que o direito constitucional pudesse sair da “encruzilhada” em que se encontrava (Verdú: 1993b; Verdú: 1995). Naquela altura, já se tornava possível, sobretudo no continente europeu, falar em um direito constitucional supranacional, o denominado “direito comunitário” como algo distinto tanto do direito internacional como do direito constitucional nacional. O direito comunitário como nova perspectiva jurídica provocou rupturas paradigmáticas consideráveis em ambos os ramos do direito, segmentos que os juristas mal tinham se acostumado a trabalhar, tendo em vista que os mesmos são relativamente recentes no mundo jurídico (sobretudo se levarmos em conta direitos milenares, como o civil e o comercial/empresarial). Também nos modelos americanos, em boa medida influenciados por suas matrizes europeias, havia, por outros motivos é verdade, uma profunda inquietação teórica diante de tantas mudanças em tão pouco tempo, diante de propostas integracionistas completamente diversas em suas perspectivas, e diante de profundas modificações de ordem material no seu constitucionalismo, apesar de preservarem os arquétipos formais clássicos.


Com a realidade constitucional extremamente difusa e variável espácio-temporalmente, inúmeras indagações surgiram para a teoria contemporânea da constituição: se havia uma variabilidade complexa nas concepções atuais de constituição, poder-se-ia ainda falar na sobrevivência de aspectos teórico-constitucionais clássicos, como a supremacia da constituição frente a outras normas jurídicas e as teorias do poder constituinte, poder de reforma e controle de constitucionalidade das normas infraconstitucionais? Com o predomínio ideológico neoliberal de então, o constitucionalismo social e dirigente ainda teria espaço, como no welfare state tradicional? Seria razoável aceitar que os doutrinadores constitucionais ignorassem o desconforto teórico e permanecessem trabalhando apenas com base nos arquétipos teóricos constitucionais clássicos? O hermetismo teórico deveria permanecer por razões de rigor lógico e científico ou a abertura crítica aos influxos teóricos da diversidade constitucional poderia ser uma saída para os impasses? Como adequar uma universalidade teórica própria do racionalismo ocidental a realidades constitucionais tão distintas entre si, apesar das raízes teóricas serem semelhantes? Em que medida isso poderia ser dimensionado nas perspectivas específicas da União Europeia e do Mercosul, assim como de outros entes de integração?


Em linhas gerais, essas eram as indagações preliminares que a teoria intercultural da constituição pretendia responder naqueles anos do início deste século. Contudo, criticar as insuficiências teóricas então existentes, não obstante, implicou também a necessidade de revisitar as teorias clássicas da constituição, sua dimensão epistemológica e o que dela permanecia e permanece e o que de fato precisa ser repensado analiticamente.


Nesse sentido, dediquei uma primeira parte do trabalho subdividida em 4 capítulos especificamente a isso.


Verão que o primeiro capítulo diz respeito ao Estado como o referencial da constituição moderna.


Pode parecer estranho que uma teoria que de certo modo provoca abalos nas contribuições clássicas e propõe reconfigurações levando em conta o aumento da importância de entes supranacionais como a UE e, se não diminuição, ao menos um deslocamento da importância do Estado no contexto de sociedades que passam por processos do tipo, inicie justamente com um capítulo inteiro dedicado ao Estado enquanto organização política. Mas isso se dá porque apesar de trabalhar conceitos como o de soberania compartilhada e de deslocamento de competências atribuídas tradicionalmente aos Estados para o âmbito comunitário, o Estado era e ainda é um referencial fundamental, até mesmo para reduzir ou ampliar o alcance das normas jurídicas e das políticas públicas engendradas pela União Europeia. Isso é uma realidade ainda mais latente e manifesta em integrações menos desenvolvidas, como o próprio Mercosul e em relação à aplicabilidade das normas oriundas dos Sistemas Internacionais de Proteção aos Direitos Humanos.


A tarefa foi então fazer algumas desambiguações semânticas sobre o termo Estado, algo que também foi feito com os conceitos de constituição e de constitucionalismo, considerando especialmente o entendimento do que seria uma constituição para os antigos como Aristóteles e Cícero, bem como na Idade Média europeia.


Necessário compreender que a constituição tal como é concebida atualmente e nos últimos 2 séculos é vista como uma norma hierarquicamente superior que organiza as linhas mestras do poder político do Estado e define os direitos e garantias fundamentais, para ficar em um entendimento bastante simplificado e usual como senso comum teórico. Todavia, isso é essencialmente um projeto da modernidade. Antes dela, como disse no corpo do texto, não há essa perspectiva, sendo a politeia de Aristóteles ou a constitutio de Cícero essencialmente o conjunto de normas que regulam a existência e o funcionamento do poder político sem ainda prognoses precisas de hierarquia, superioridade normativa e menos ainda de direitos fundamentais (esses em especial quase completamente ausentes do debate da pré-modernidade) (Aristóteles, 1998; Cícero, 1989; Loewenstein, 1964, p. 154-157; Saldanha, 2000, p. 15-16; Cunha, 2002, p. 271-272). Não muito diferente do que ocorreu na Idade Média com um panorama de profunda fragmentação do poder político e menor estruturação institucional que a Antiguidade, apesar de ter sido nesse período que surgiu o embrião do que se conhece hoje como direitos fundamentais, a Magna Charta Libertatum, da Inglaterra de 1215, na ocasião ainda uma Carta de privilégios da nobreza inglesa ameaçada pelo despotismo do Rei John I, conhecido como John Lackland (João Sem Terra) (Fioravanti, 2001, p. 51).


Destarte, a constituição e o constitucionalismo como se concebe atualmente é resultado de um processo político-jurídico tipicamente moderno. E nessa linha, dediquei um capítulo inteiro a tratar da constituição liberal como o marco fundante do constitucionalismo como concebemos hoje, tanto no sentido de direito constitucional como processo (promulgação e implementação da constituição, mudanças ou rupturas político-constitucionais, estruturação normativa básica do Estado, inclusão ou não de determinados direitos e garantias em seu texto etc.) como de direito constitucional enquanto conhecimento (análise teórica e científica com o estudo da constituição como algo objetivo, realidade concreta estipulada nas normas que dela fazem parte, bem como de sua eficácia e aplicabilidade) (Dantas, 1999a, p. 37).


Sempre importante esclarecer que o direito constitucional como conhecimento se pretende de fato científico, mas isso não significa neutralidade, um conceito que deve ser afastado mesmo em termos analíticos. É claro que um trabalho que se pretende científico não deve ser ideológico no sentido estrito de assumir partidarismos ou passionalidades político-ideológicas. Precisa de método e objetividade para servir como fundamento de análise fenomênica. Não obstante, quando o direito constitucional como conhecimento (teoria da constituição) analisa o direito constitucional como processo (constitucionalismo), inevitavelmente terá de se debruçar em questões nitidamente ideológicas. O direito constitucional, não esqueçamos, é resultado de opções ideológicas socialmente consagradas, o que obriga o/a constitucionalista a considerar as ideologias existentes. Desse modo, as teorias da constituição existentes, por mais que não se pretendam ideológicas, sempre traduzem em maior ou menor grau, opções ideológicas de seus autores e autoras, apesar de alguns já terem feito substancial esforço para teorizar de modo neutro e desinteressado, a exemplo do célebre jurista austríaco Hans Kelsen com sua bastante conhecida perspectiva de uma pureza teórica para análise do direito enquanto objeto de estudo (Kelsen, 1984).


E a teoria intercultural da constituição não foge disso, pois no debate que propõe, como será visto, o ideário democrático e pluralista e a oposição a qualquer hermetismo ideológico unilateral são alguns de seus pressupostos, o que não deixa de ser também ideológico, por paradoxal que pareça. Noutros termos, a teoria intercultural, mesmo sendo ferramenta teórica analítica e observando rigorosa metodologia e objetividade fundamentada em dados e evidências concretas, é, por exemplo, antiautoritária/democrática e favorável aos direitos humanos enquanto pontos de partida inegáveis de qualquer debate constitucional sério.


Sendo um projeto da modernidade e se voltando às ideias de seu tempo, o constitucionalismo nasce efetivamente como consequência dos movimentos políticos inspirados nas teorias políticas e econômicas liberais. Em termos de constitucionalismo material, ainda no século XVII com a Revolução Gloriosa na Inglaterra e seus desdobramentos, mas enquanto constitucionalismo formal (no sentido de se ter uma constituição escrita codificada), nas duas últimas décadas do século XVIII, com as Constituições dos EUA de 1787, em decorrência da Independência daquele país, e da França de 1791, como consequência da Revolução Francesa (Cattoni de Oliveira, 2025, p. 125 et seq.).


Com essa perspectiva, a teoria intercultural da constituição se propõe a fazer uma leitura própria desses fenômenos e principalmente da teoria política liberal, já que como fundamento do nascente constitucionalismo, ainda estávamos longe de ter uma teoria da constituição, qualquer que fosse ela. A partir daí se impõe a reflexão sobre a associação entre o constitucionalismo e o Estado nacional (que como é visto no capítulo 3, este muda quanto aos titulares do poder político e às finalidades de sua atuação, mas não é enfraquecido, sendo de certo modo um mito a ideia de que no liberalismo o Estado seria “fraco”), bem como o estudo das contribuições dos clássicos.

			

Para a finalidade da construção da tese, me debrucei principalmente nas obras de John Locke, Montesquieu e Emmanuel Sieyès. Não que corifeus do pensamento político e da filosofia de então como Rousseau, Voltaire e Kant não tenham importância na conjuntura geral, mas compreendi (e ainda compreendo) que Locke, Montesquieu e Sieyès tiveram uma maior preocupação com a institucionalidade e os entes políticos concretos em seus escritos, o que justifica uma maior atenção a eles para o objeto do estudo proposto. Locke e Montesquieu com seus olhares sobre a separação de poderes/sistema de freios e contrapesos e o abade francês sobre a construção de teorias do poder constituinte, da representação política e do controle de constitucionalidade das leis (Locke, 1998, p. 479, p. 514 et seq.; Montesquieu, 1996, p. 166-167; Sieyès. 1997, p. 97-98; Britto, 2003, p. 54 et seq.).


No caso específico dos autores dos Federalist Papers – Alexander Hamilton, James Madison e John Jay – a menor discussão das questões por eles levantadas no período se deu em razão do objeto de estudo ser delimitado ao constitucionalismo europeu e sul-americano, sem, no entanto, deixar de fazer alusão às suas importantes contribuições sempre que foi necessário (Hamilton, Madison & Jay, 2003).


Todo esse arcabouço teórico reflexivo levou os povos a fazerem revoluções ou profundas reformas em seu modelo político-jurídico ante a avassaladora ascensão das ideias liberais e o nascimento de muitas constituições formais com esse conteúdo a partir da inspiração estadunidense e francesa. E o século XIX foi ao mesmo tempo um século de desenvolvimento concreto do constitucionalismo liberal e de ascensão de várias críticas a esse modelo que inspiraram a ascensão no século seguinte do constitucionalismo social.


A situação das classes sociais economicamente menos favorecidas e o não acesso destas aos benefícios da igualdade até então meramente formal fez com que as enormes desigualdades sociais fáticas fossem vistas por elas e por boa parte da sociedade como um sério problema insolúvel com a manutenção do capitalismo liberal e seus modelos jurídicos, o que fez com que a crítica se desenvolvesse com maior ou menor intensidade, sendo seguramente a mais intensa aquela feita por Karl Marx e Friedrich Engels, com estudos profundos sobre as instituições capitalistas e sua dinâmica, bem como propostas de transformação desse modelo por revolução do proletariado, não acreditando esses autores na possibilidade de reais transformações apenas por reformas no próprio capitalismo. Outros, muitas vezes chamados de “socialistas utópicos” (em contraposição ao alegado “socialismo científico” de Marx e Engels), a exemplo de Charles Fourier e Henri de Saint-Simon, tinham propostas mais reformistas, assim como social-democratas como Eduard Bernstein e o economista inglês John Keynes. Até mesmo a Igreja Católica, sem se render a apelos socialistas em sentido estrito, editou seu primeiro documento social, a Encíclica Rerum Novarum, no Papado de Leão XIII[2], estabelecendo uma perspectiva de cristianismo social do catolicismo e preocupações com a classe trabalhadora (Bobbio, 1999a, p. 24-25; Bobbio, 1999b, p. 251; Neumann, 1969, p. 59; Wapshott, 2016).


Assim como o constitucionalismo liberal, o social surgiu como consequência político-jurídica de todo esse ideário que, na versão revolucionária resultou nas experiências soviética e do leste europeu, bem como chinesa e cubana posteriormente. Contudo, não foram essas experiências estudadas na teoria intercultural da constituição ante nossa delimitação em torno do constitucionalismo democrático, sendo objeto de estudo o constitucionalismo social do chamado welfare state, inicialmente nas constituições do México de 1917 e da Alemanha (Weimar) de 1919, mas principalmente as constituições do pós-2ª Guerra, como a Lei Fundamental de Bonn da Alemanha (1949), a da França (1958) e a de Portugal (1976), além, é claro, da nossa de 1988.


É curioso notar, porém, que somente há cerca de 100 anos é que se pode afirmar o surgimento de uma teoria autônoma da constituição, ainda com o olhar muito voltado ao modelo político-jurídico liberal, não obstante estarem ali esses autores em meio às grandes transformações em curso pelo advento do constitucionalismo social.


A teoria intercultural da constituição aborda então essa sistematização da teoria da constituição como o grande ponto de partida para que os entendimentos fundamentais acerca do fenômeno constitucional fossem se consolidando com algum grau de autonomia científica. E esse destaque é relevante porque até meados dos anos 20 do século passado, os autores que estudavam o direito constitucional mais a fundo eram essencialmente professores de teoria do Estado, especialmente na Alemanha. Autores como George Jellinek, Hermann Heller e mesmo Hans Kelsen teorizavam sobre o direito constitucional dentro de uma teoria geral do Estado ou, no caso do último, também dentro de uma teoria geral do direito (Jellinek, 2000; Heller, 1998; Kelsen, 1984; Kelsen, 1998; Tomaz, 2024, p. 120 et seq.; 317 et seq.).


A delimitação de uma teoria da constituição como um arcabouço autônomo de conceitos e teses sobre a constituição e o constitucionalismo veio no final da década de 20 do século XX com as significativas obras “Teoria da Constituição” (Verfassungslehre) de Carl Schmitt e “Constituição e Direito Constitucional” (Verfassung und Verfassungsrecht) de Rudolf Smend. Nesse sentido, a teoria intercultural da constituição se debruçou nesses dois autores e suas contribuições, bem como em outros dois, no caso, Hans Kelsen e sua robusta e influente contribuição teórica a partir de seus referenciais de teoria do direito e do Estado, e um pouco mais distante no tempo e no espaço, da contribuição de meu coorientador da Universidade de Coimbra, Gomes Canotilho, e sua tese da constituição dirigente como uma teoria da constituição do Estado social, muito influente nos países de língua portuguesa, em especial no Brasil (Schmitt, 1996; Smend, 1985; Kelsen, 1984; Kelsen, 1998, Canotilho, 1994; Cattoni de Oliveira, 2025, p. 3 et seq.).


Em Kelsen, a ideia foi explorar a sua perspectiva normativista do direito enquanto compreensão da constituição como norma hierarquicamente superior às demais no ordenamento jurídico de um Estado.


Naturalmente que se sabe que muito antes que o célebre teórico e Professor austríaco elaborasse sua “Teoria Pura do Direito” e outras obras, a ideia de supremacia da constituição estava presente tanto em teóricos como Thomas Paine e Alexis de Tocqueville, como em construções jurisprudenciais influentes e decisivas, a exemplo do famoso voto do Chief Justice John Marshall no Caso Marbury x Madison, em 1803 (Tocqueville, 1998, p. 128-130; Tribe, 2000, p. 207 et seq.). Não obstante, é difícil ver nesses autores e em outros de seu tempo a preocupação metodológica de construir uma teoria mais sólida que explicasse a partir de categorias lógicas e metodologia própria a posição hierarquicamente superior que a constituição teria no sistema jurídico de um Estado, bem como esse mesmo sistema funcionaria a partir desse pressuposto.


E é precisamente o que se vê em Kelsen.


Provavelmente o maior jurista do século XX, ele constrói uma das mais sofisticadas teorias do direito e do Estado que se conhece até hoje, tendo a constituição ocupado esse locus privilegiado de norma suprema, não por uma consideração voluntarista ou por uma defesa apaixonada de seu conteúdo, mas por uma necessidade de coerência e integridade (parafraseando Ronald Dworkin) do ordenamento jurídico, que preconiza a constituição como norma das normas, como a fonte primária de produção e fundamentação do direito, sendo a mais importante categoria lógico-formal do ordenamento jurídico e a base teórica da existência de muitas estruturas institucionais concebidas mesmo antes de sua obra, mas principalmente depois, como a jurisdição constitucional, o controle da constitucionalidade das leis e atos normativos infraconstitucionais e os tribunais constitucionais (Kelsen, 2003a; Kelsen, 2002a).


Em relação a Carl Schmitt, preocupou-me menos seus vínculos que teve com o regime nazista no início deste e sua perspectiva decisionista de constituição – demonstrando ser um pensador já de antemão desconfiado do constitucionalismo democrático e de um Estado conformado a este – e mais a sua engenhosa teoria da constituição como uma construção autônoma em relação à teoria do Estado e à teoria do direito. Mesmo porque a sua Verfassungslehre é de 1928, 5 anos antes da ascensão de Adolf Hitler e seus partidários ao poder e do regime de terror subsequente, de modo que é perfeitamente possível avaliar sua contribuição teórica ainda sem a efetiva influência do contexto alemão posterior.


Schmitt é igualmente crítico ao normativismo kelseniano, embora compartilhe com este a necessidade de tecer distinções entre o direito e o mero exercício arbitrário do poder, propondo uma teoria decisionista da constituição em que esta é vista fundamentalmente como uma decisão política da sociedade, não havendo em sua teoria uma defesa de qualquer autonomia científica do direito, como propõe a teoria pura de Kelsen. Por outro lado, é em Schmitt que se vê o que Ferreira da Cunha chama de “grandes malhas conceituais” da constituição, estando em sua teoria constitucional uma ampla plêiade tipológico-conceitual da constituição, dividida em conceitos absoluto, relativo, positivo e ideal, além de conceitos derivados, poder constituinte, legitimidade da constituição, Estado de direito, direitos fundamentais, divisão de poderes, democracia, sistemas de governo e federação, apenas para ficar em alguns (Baracho, 1979, p. 10; Schmitt, 1996).


A estruturação das linhas mestras da teoria da constituição e do direito constitucional são, portanto, largamente contempladas na teoria schmittiana, como pode ser visto em detalhes no capítulo 4.


Em perspectiva bem distinta, vem a obra de Smend que, em vez de uma ampla sistematização teórica da constituição como fez Schmitt, parte para o desenvolvimento de uma teoria da integração que envolve o Estado e a constituição, chamando a atenção para o papel desta em um Estado democrático de direito. Demonstra em sua tese lançada como livro no mesmo ano da teoria de Schmitt (ambas publicadas em 1928) uma grande preocupação com a situação política de então na Alemanha, defendendo para a constituição um papel de integração democrática da sociedade e do Estado como uma potencial contraposição a integrações de natureza autocrática através da dominação por regimes de exceção, o que se verificou poucos anos depois. A constituição seria, tal como em Heller, norma e realidade, sendo a fusão do jurídico com o extrajurídico um dos pontos centrais da teoria smendiana, sem se render nem ao normativismo kelseniano nem ao decisionismo schmittiano.


Como as leitoras e leitores verão, Smend, apesar de não ter tratado das questões de integração supranacional (até pelo tempo em que sua obra foi publicada), tem uma importância muito grande para as bases da análise da teoria intercultural da constituição em relação a ela.


Por fim, nessa primeira parte, foi abordada a teoria da constituição dirigente (ou dirigismo constitucional), de autoria de Gomes Canotilho.

			

Enquanto as teorias anteriores, apesar de já elaboradas na vigência de constituições sociais, ainda carregam muito da cultura jurídica e constitucional demoliberal, a teoria da constituição dirigente é uma típica teoria constitucional do Estado social. A crise do conceito clássico de constituição é evidenciada, em especial em razão da efetividade mediata de algumas normas das constituições sociais ante o fato destas serem prospectivas e dirigentes da atuação do Estado para o futuro, bem como quando preveem direitos sociais, econômicos e culturais – os direitos de segunda geração – frequentemente exigem prestações positivas e maior proatividade do Estado, o que implica igualmente na necessidade de meios e recursos estatais suficientes, além de programas eficientes de realização de políticas públicas de acordo com os objetivos constitucionais programáticos. Influenciado por autores alemães do Pós-Guerra como Peter Lerche e Konrad Hesse, Canotilho propõe uma filosofia de ação para a constituição dirigente, direcionando sua análise para a questão da vinculação do poder legislativo aos comandos constitucionais dirigistas, entendendo pela limitação da discricionariedade do legislador quando da existência de mandamentos constitucionais de produção legislativa. Posteriormente, Canotilho vem a defender em fins do século passado um deslocamento da constituição dirigente para o âmbito comunitário, reforçando uma normatividade supranacional em detrimento da constituição nacional, sendo de se superar o protótipo já clássico da Constituição portuguesa de 1976 e de outras constituições europeias em situação similar (Canotilho, 1994; Canotilho, 2002a).


Após tais abordagens, minha teoria intercultural da constituição se volta à percepção da insuficiência de tais teorias à compreensão desses então novos paradigmas jurídicos e seus impactos no constitucionalismo do século XXI. E aponta para a sua superação, com a construção de ferramentas teóricas que permitissem na ocasião (e que em minha percepção, ainda permitem) uma análise mais precisa do fenômeno constitucional ante essas novas realidades em torno de seu desenvolvimento normativo e jurisprudencial.


Todavia, antes de examinar a segunda parte, faço questão de uma ressalva: quando falo de superação dessas teorias, não se trata de seu abandono. Como será visto tanto nesse estudo prévio à segunda edição, como no trabalho originário, as teorias clássicas da constituição são essenciais à compreensão que se pode ter sobre o constitucionalismo deste século. Só cheguei a elaborar uma teoria como a do presente livro precisamente porque subi no “ombro de gigantes” (como na metáfora atribuída a Bernard de Chartres) que me permitiram enxergar mais longe. Mas superação não é abandono, tanto que dediquei um quarto do trabalho apenas analisando tais teorias, dada sua importância, bem como a sobrevivência de muitos de seus princípios e fundamentos teóricos. Muito do que esses grandes teóricos escreveram permanece bastante atual.

			

2.2	A Segunda Parte: Teoria da Constituição e interculturalismo constitucional


As partes analíticas da teoria intercultural da constituição são as terceira e quarta. Ao longo desses 20 anos, muitas vezes os comentários elogiosos foram dirigidos para a primeira e a terceira partes do trabalho. Entretanto, aquilo que considero o coração desse livro está na segunda parte. Em 2 singelos capítulos, é possível vislumbrar que neles estão as ferramentas conceituais e metodológicas fundamentais da teoria que construí na tese, cuja compreensão é fundamental para entender subsequentemente as razões das análises que fiz das relações entre constituição e UE e entre constituição e Mercosul.


Pela razão lógica de que denominei minha tese de teoria intercultural da constituição, o adjetivo “intercultural” tem obviamente uma razão de ser em relação ao seu acoplamento ao substantivo “teoria”, qualificando-o dessa forma.


Essa terminologia não estava presente no momento inicial do projeto de construção da tese, tendo sido um desdobramento dos estudos e das fontes teóricas que fui conhecendo melhor e escolhendo para serem fundamentos da teoria intercultural.


Em primeiro lugar, é relevante que se diga que sou enquanto pessoa apaixonada por cultura. Em suas diversas manifestações, populares, eruditas, na arte de um modo geral, literatura, música, poesia, cinema, teatro, nos costumes de um povo, na religião e em inúmeras outras, tenho um ávido desejo e um notável fascínio por conhecer aquilo que caracteriza essa diversidade humana culturalmente expressa.


Considerando isso, não foi difícil para mim me aproximar dos debates sobre multiculturalismo, interculturalismo e conceitos correlatos, e de perceber que há muito de cultura no direito e no constitucionalismo e que teorias jurídicas de fundo culturalista, desde que calcadas em pressupostos democráticos e de defesa de direitos humanos, poderiam ser muito úteis à compreensão do que ocorria com as constituições nesse cenário, notadamente com as culturas constitucionais construídas, mas também gradativamente transformadas pelos novos fenômenos integracionistas (não obstante, como será visto adiante nesse estudo prévio, vá muito além disso).


Porém, construir uma teoria a partir disso exigiu uma radicalidade na hipótese de ir às raízes da questão, iniciando pelas questões conceituais mais elementares. E é assim que propus um capítulo de discussão das relações entre constituição e cultura e outro de construção de conceitos próprios sobre constitucionalismo intercultural e interculturalismo constitucional, abordando aquilo que defino como culturas constitucionais, bem como mostrando as bases teóricas e metodológicas da teoria intercultural da constituição, finalizando com a exposição conceitual dos princípios teóricos da tese central, esclarecendo-os para a leitora e o leitor.

			

Sobre cultura, há uma enormidade de significados, chegando alguns autores abordados no capítulo 5 a cerca de 250 significados diferentes. Inicialmente com raiz latina no vocábulo colere, possui uma vinculação inicial com a natureza no sentido de cultivar. Segundo o filósofo britânico Terry Eagleton, um dos principais autores abordados no capítulo, um dos significados originais mais considerados é o de “produção” no sentido do controle do desenvolvimento natural em uma espécie de dialética entre natural e artificial, na associação com o cultivo da terra, cultura agrícola, portanto (Eagleton, 2001, p. 11-13). Mais adiante, adquire também um valor religioso e transcendente no vocábulo cultus, origem do termo “culto”.


Em relação ao termo, é o Iluminismo e a modernidade que trazem o entendimento corrente de cultura que temos hoje como conjunto de costumes, crenças e instituições sociais em uma dada sociedade humana. A partir desse entendimento, coloco em debate no referido capítulo concepções de cultura de outros autores como Kroeber, Kluckhohn e Heller, para na sequência também discutir os conceitos de multiculturalismo e de interculturalismo, tendo sido feita para caracterizar a teoria que construí a opção pelo segundo vocábulo em detrimento ao primeiro, pela sua maior aproximação com a ideia de um sistema entrelaçador de culturas estabelecendo relações dialógicas entre elas (Han, 2019, p. 97)[3]. E o diálogo intercultural é uma premissa fundamental da teoria da constituição esboçada no livro.


Uma das perspectivas da discussão sobre constituição e cultura presente na teoria que construí diz respeito à inserção do interculturalismo – entendido no contexto do trabalho como uma defesa da interculturalidade – nas constituições como uma ferramenta teórica de acomodação da diversidade na homogeneidade mínima que caracteriza os Estados nacionais como tais. Há uma permanente busca de reconhecer a existência da diversidade interna de nações, culturas, etnias, povos, e ao mesmo tempo buscar raízes comuns que estabeleçam algum grau de homogeneidade para permitir a manutenção de certa unidade em torno do Estado nacional.


É nesse sentido que no capítulo 5 a questão é examinada nos constitucionalismos europeu e sul-americano, considerando exemplos bastante diversificados. No europeu, países membros da UE, envolvendo uma federação como a Alemanha, Estados regionais como a Itália e a Espanha (esta com suas nações internas como Cataluña, Galiza e País Basco), Estados unitários como a França e até mesmo o singular caso do Reino Unido e suas nacionalidades internas (inglesa, galesa, escocesa e irlandesa/Norte). No sul-americano, os exemplos da Argentina e do Brasil foram os explorados no trabalho pela maior relevância desses 2 países em relação ao cenário mercosulino, adotando ambos a forma federativa de Estado com gradações variadas.


Do ponto de vista conceitual, a obra percebe a questão da constituição como uma produção cultural da sociedade, começando a partir daí a destacar a relevância da concepção interculturalista do jurista alemão Peter Häberle, para quem a constituição não se limita a ser um mero conjunto de textos normativos ou compêndio de princípios e regras jurídicas, mas a expressão de determinado grau de desenvolvimento cultural, meio de autoapresentação de um povo, espelho de seu legado cultural e fundamento de suas esperanças e desejos (Häberle, 2000, p. 34).


A partir dessa percepção, não é demasiado difícil compreender que também as teorias da constituição sejam igualmente teorias culturais, produções culturais dos estudiosos e estudiosas do direito constitucional que estão se debruçando sobre um fenômeno que para ser adequadamente compreendido exige igualmente uma compreensão da cultura ao seu redor. Em tal caso, também a cultura especificamente jurídica e constitucional e a mesmo a cultura teórica (talvez o “senso comum teórico dos juristas” do qual falou Luis Alberto Warat (1995)) necessitam ser compreendidas na medida em que se propõe alterações e inovações paradigmáticas. Nem mesmo teorias que acentuadamente desconsideram isso, cujo exemplo mais emblemático termina por ser a “teoria pura do direito” de Kelsen, assim como mais contemporaneamente as teorias dos sistemas, como a do sociológo alemão Niklas Luhmann não deixam de ser igualmente teorias que refletem certo “culturalismo cientificista”, portanto, também elas possuem pressupostos culturais claramente identificáveis, tal como fez Pablo Lucas Verdú em densos estudos a respeito disso (Verdú, 1989a, 1989b; 1990; 1998).


E é esse pressuposto que leva ao 6º capítulo, no qual a teoria intercultural da constituição efetivamente é estabelecida.


É importante fazer a ressalva de que a discussão primordial no trabalho foi a do interculturalismo constitucional, ou seja, a de reconhecer a diversidade de culturas constitucionais no ocidente dos pontos de vista ideológico, sistêmico e nacional e promover um diálogo interconstitucional entre elas. Não obstante, quando tratei da diferenciação entre interculturalismo constitucional e constitucionalismo intercultural no início do capítulo, tento deixar claro que a teoria intercultural proposta é também uma concepção que preconiza o constitucionalismo intercultural e uma constituição culturalmente includente. Inclusão, aliás, será um tópico fundamental para a compreensão das novas possibilidades de minha contribuição teórica em relação aos desafios do constitucionalismo surgidos nas duas últimas décadas, como ficará evidenciado no ponto 3 desse estudo introdutório a esta 2ª edição comemorativa.

			

Em relação às culturas constitucionais clássicas, o trabalho as classifica sob as perspectivas ideológica e sistêmica. No primeiro caso, temos as culturas constitucionais liberal, que sedimenta as raízes constitucionais fundamentais do patrimônio constitucional comum do ocidente sobre sistemas de freios e contrapesos, direitos e garantias individuais básicos, e social, que inclui amplamente no constitucionalismo clássico a perspectiva das constituições dirigentes e prospectivas e uma mudança de atuação do Estado na seara econômico-social. Na segunda perspectiva, o debate gira em torno dos sistemas jurídicos ocidentais em um sentido amplo, o romanismo e o common law, e as possibilidades de se conceber uma cultura constitucional romanista (ou romano-germânica, como prefere David (1998, p. 32 et seq.)) e uma cultura constitucional angloamericana, nesse último caso com as dificuldades inerentes ao aprofundamento das diferenças culturais sistêmicas entre Reino Unido e EUA a partir da independência deste último país e da criação de sua Constituição codificada.


Em seguida, a tese aborda o que chamei na ocasião de culturas constitucionais em formação, situando entre elas a niilista e a supraestatal, termo que hoje substituiria por supranacional, não porque o primeiro seja equivocado, mas pela maior consagração teórica – e porque não dizer, cultural – do segundo.


Como não poderia deixar de ser ali na primeira década deste século e pelo objeto mesmo de estudo da teoria intercultural, a prioridade foi a análise de uma potencial cultura constitucional supranacional. Levou-se em consideração o amplo desenvolvimento teórico, legislativo e jurisprudencial do direito comunitário europeu e de teses próprias no direito e na política sobre a natureza da UE que, embora concebida inicialmente como uma organização internacional regional a partir da criação da Comunidade Europeia do Carvão e do Aço nos anos 1950, passa ao longo do tempo a assumir tarefas historicamente próprias dos Estados nacionais (a exemplo da gestão comum da moeda única do bloco e das liberdades de circulação de pessoas, bens, capitais e serviços – as “4 liberdades” de Schengen), o que permite concomitantemente a reflexão sobre se não estaria aqui surgindo uma nova cultura constitucional, notadamente em razão de que em termos de constituição material, é plenamente possível concluir pela existência de um constitucionalismo supranacional europeu, já que o constitucionalismo, como é visto ao longo da obra, nem sempre esteve associado ao Estado enquanto organização política e nem sempre preconiza a existência de uma constituição codificada, como bem o demonstra o exemplo britânico.


Por outro lado, um conceito que deixei de lado ao longo dos anos foi o de cultura constitucional niilista, expressão de Ruiz Miguel, que desenvolve a concepção do esgotamento do racionalismo como elemento central da experiência política, observando o impacto das fraturas socioeconômicas com a diluição do que chama de homogeneidade espiritual (Miguel, 2001, p. 15). As ideias de princípio e de ordem, tão caras ao racionalismo, são paulatinamente substituídas pelas de relação e de caos. Aí é possível buscar raízes na filosofia de Friedrich Nietzsche, mas também no existencialismo, nas teorias sobre a pós-modernidade, e no direito constitucional, seguramente em Schmitt, mais uma vez.


Não o desenvolvi mais porque por um lado, nos 10 anos que sucederam a publicação, pareceu um conceito mais datado que pouco refletia avanços constitucionais democráticos e de direitos humanos em diversas frentes, que chegou mesmo a uma proposta de constituição codificada para a UE, embora tenha sido rejeitada em referendos na França e na Holanda, e substituída por transições pelo menos esteticamente mais suaves como a aprovação do Tratado de Lisboa em 2009. Nos outros 10 anos, ao contrário, e diria infelizmente, parece que isso voltou a fazer sentido ante a desintegração provocada por episódios como o Brexit (saída do Reino Unido da UE a partir de plebiscito no qual essa tese venceu em 2016), primeira defecção histórica no bloco que até então só tinha crescido geograficamente, e em termos mais globais, a ascensão de tendências antidemocráticas e extremistas em posições de efetivo poder político, inclusive em Estados democráticos até então consolidados e que aparentavam certa imunidade a possibilidades como essa.


É uma resposta que não temos agora, mas esse terremoto político mundial e retrocessos democráticos e de direitos humanos no ocidente podem causar uma disrupção tal que faça realmente sentido a ideia de uma cultura constitucional niilista, não obstante em perspectiva distinta daquilo que Ruiz Miguel defendeu e com significativa contradição em relação aos fundamentos básicos do constitucionalismo democrático. O grande problema, em meu entendimento, é que a disrupção causada pela ascensão de extremistas antidemocráticos a posições chave em Estados institucionalmente democráticos destrói o status quo constitucional que conhecemos, mas não constrói efetivamente um constitucionalismo renovado e sim uma vacuidade institucional e consequentemente teórica. Destrói o existente, mas faz disso terra arrasada, não põe nada no lugar, e essa perda de referenciais pode tornar inúteis teorias da constituição nesse sentido.


É possível que esse niilismo constitucional seja uma contraditio in terminis, mas em termos teóricos, pode ajudar na reflexão sobre o constitucionalismo que efetivamente estamos vivendo em várias partes do mundo, hoje especialmente nos EUA, mas com reflexos no Brasil e em vários outros países, incluindo obviamente os membros da UE, hoje com maior destaque a Hungria.


Deixando temporariamente de lado a questão, chega-se na segunda parte ao que chamei na ocasião de fundamento teórico da pluralidade constitucional, qual seja a própria teoria intercultural da constituição.


Trato inicialmente de seus pressupostos filosófico-jurídicos que são o racionalismo crítico do filósofo austro-britânico Karl Popper e o possibilismo constitucional e teoria cultural da constituição do constitucionalista alemão Peter Häberle.


Pode parecer estranho que Popper, que foi um filósofo da ciência e da teoria política, mas que nunca se debruçou sobre questões especificamente jurídicas seja uma referência filosófica e metodológica para uma teoria da constituição como a minha. Mas essa estranheza, penso eu, é dissolvida na medida em que a leitora e o leitor possam ver nas páginas do capítulo 6 a explicação para tal. Não somente por ser uma base relevante para alguns dos constitucionalistas cujo pensamento foi fundamental para a construção da teoria intercultural, mas por ele mesmo ter uma obra que traz contribuições de grande impacto a uma teoria como a desse livro, e talvez atualmente, com os ataques que a ciência e a democracia têm sofrido, tenha se tornado um autor ainda mais relevante e atual.


O racionalismo crítico de Popper, ao propor objetivos mais modestos para a ciência e permite que esta seja essencialmente a ciência da verossimilhança e não das verdades incontestes, tudo traduzido no termo “falseabilidade” que defende a permanente revisão crítica das teorias científicas (epistemologia evolutiva), mas sem abrir mão de métodos racionalistas para tal, é algo que alicerça a teoria intercultural já em suas teses gerais. Para além disso, as teses popperianas das sociedades abertas, em especial a formulação do “paradoxo da tolerância”, se tornaram ainda mais necessárias, tanto para a teoria intercultural enquanto teoria da constituição democrática, como também para o enfrentamento dos desafios do direito constitucional enquanto processo (Popper, 1987a; 1987b; 2001a; 2001b; 2002; 2012; Dantas, 1999a, p. 37)


Por sua vez, o já citado Häberle, além de sua teoria da constituição como ciência da cultura, também traz para a teoria intercultural da constituição que denomina de possibilismo constitucional. Destaca que as potencialidades de uma constituição, suas possibilidades, portanto, permite a abertura desta a alternativas democráticas, pois liberdade é sempre sinônimo de alternativas. E pelo fato de a constituição ser expressão de certo grau de desenvolvimento cultural de um povo e também fundamento das suas esperanças e desejos, ela se torna um processo aberto e até mesmo sua interpretação se dá nesse contexto com uma sociedade aberta de intérpretes constitucionais (Häberle, 2002, p. 69; 1997).


Ao trabalhar desse modo os conceitos e a teoria da constituição, Häberle deixa clara a influência popperiana, considerando que sua teoria cultural pressupõe uma filosofia plural e de alternativas, como é visto na análise feita.


Com esse pano de fundo, propus a teoria intercultural da constituição na ocasião com a pretensão de, mesmo com aparentes elementos paradoxais, estruturar uma epistemologia constitucional interculturalista para fazer possível uma relação dialógica entre constitucionalismos nesses termos. E nessa perspectiva, a teoria intercultural possui 6 princípios fundamentais: criticismo, abertura, pluralismo, universalismo, particularismo e contextualismo.


Resumidamente, o criticismo diz respeito ao seu fundamento racionalista crítico que resulta em uma teoria crítica como ferramenta de detecção das insuficiências existentes nas teorias correntes. A abertura diz respeito à base possibilista häberleana de perceber a própria teoria intercultural como uma proposta aberta à experiência e ao falseamento das hipóteses que proponha. O pluralismo, por sua vez, está na gênese da constatação da diversidade de experiências constitucionais existentes. O universalismo, não sendo algo hermético-unificador, diz respeito ao pressuposto da existência de uma espécie de “patrimônio constitucional comum” do constitucionalismo (direitos fundamentais, democracia, sistema de freios e contrapesos) que serve como ponto de partida inegável (lembrando Tércio Ferraz Jr. (2001), mas aqui com um sentido diverso de sua teoria do direito) para a conformação teórica, algo desafiador na atualidade, mas ainda mais necessário. O particularismo aponta para como esse dito patrimônio pode ser lido nas experiências nacionais e mesmo supranacionais específicas sem que necessariamente seja uma solução universal e, ao mesmo tempo, sem descaraterizar uma espécie de “piso mínimo” dessas bases universalistas. E por fim, o contextualismo, que destaca a necessidade de se observar a contextualização das contribuições universalistas e particularistas existentes, impactando no estudo do direito constitucional comparado e principalmente das possibilidades e limites da adoção de soluções adotadas em outras realidades para um contexto constitucional específico, o que preconiza adaptações de instituições, direitos, procedimentos e outros quando transpostos entre culturas/realidades constitucionais diferentes.[4]


O desdobramento e aprofundamento desses princípios pode ser visto no capítulo 6 que vejo que permanece bastante atual dada sua permanente possibilidade adaptativa a novas realidades constitucionais, não obstante o desafiador momento de contestação política do próprio constitucionalismo democrático em si mesmo.


2.3	A Terceira Parte: Teoria intercultural da constituição e novos entes jurídicos supra-estatais (I): Constituição e União Europeia


A terceira parte da teoria intercultural da constituição almejou debater as relações entre a constituição e a UE, levando em consideração seus princípios teóricos fundamentais e os problemas e questões subjacentes nesse “constitucionalismo em rede”. É a parte mais longa do trabalho, pois há muitos elementos a serem explorados.

			

Em um primeiro momento, no capítulo 7, descrevi a evolução político-jurídica da integração europeia, mostrando todas as suas fases.


É interessante notar que o que chamamos já há um bom tempo de União Europeia, não tinha esse nome até a última década do século XX. Iniciou com uma cooperação entre Estados europeus logo no período do Pós-Guerra dos anos 1940, culminando com a celebração do Tratado de Paris em 1951 que criou a Comunidade Europeia do Carvão e do Aço (CECA) para ajustar esses setores econômicos entre os membros, conseguindo a façanha de uma união de países que poucos anos antes estavam em guerra, caso da Alemanha (então Alemanha Ocidental) e da França. E arrastaram junto consigo outros 4, no caso Itália, Bélgica, Holanda e Luxemburgo. União esta que se aprofundou depois com a criação da Comunidade Econômica Europeia (CEE) e Comunidade Europeia de Energia Atômica (CEEA) e depois passaram a sucessivos alargamentos. Em 1973, ingressaram nas então Comunidades Europeias Dinamarca, Irlanda e Reino Unido, passando elas a 9 membros. Em 1981, a Grécia se torna o 10º membro e em 1986, os países ibéricos (Espanha e Portugal), também ingressam, tendo as Comunidades a partir daí o dobro de membros da composição original.


Com o Tratado de Maastricht em 1993, adota-se o nome de União Europeia em substituição às 3 Comunidades, aprofundando a integração e permitindo 2 anos depois mais um alargamento, com a entrada de Áustria, Finlândia e Suécia, totalizando 15 Estados-membros em 1995. E em 2004, o maior alargamento simultâneo da história do bloco, com o ingresso de mais 10 países (Chéquia/República Tcheca, Chipre, Eslováquia, Eslovênia, Estônia, Hungria, Letônia, Lituânia, Malta e Polônia).


Após a publicação da 1ª edição deste livro, ainda ingressaram na UE Bulgária e Romênia em 2007 e Croácia em 2013, o último país a entrar, totalizando à época 28 países-membros. Mais recentemente, com o chamado Brexit, a UE teve a primeira defecção em sua história e, até agora, única. Em plebiscito realizado em 2016, a população britânica, por uma pequena margem (51,9% dos votos), decidiu pela saída do Reino Unido da UE, sendo esta concluída em 2020[5], passando desde então a UE à sua configuração atual de 27 países.


Após um capítulo mais descritivo, o subsequente já passa a aplicar efetivamente a leitura intercultural à análise das relações entre direito comunitário (como classicamente é denominado o direito da UE) e constituição, tentando estabelecer a natureza dogmática do primeiro a partir da teoria constitucional, mostrando na sequência as possibilidades classificatórias do direito comunitário, ora como um novo direito constitucional de base federalista heterodoxa, ora como direito internacional regional, ora simplesmente pela saída mais simples, caracterizá-lo como um direito sui generis.


Nos capítulos 8 e 9 a discussão central está na investigação do que sobrevive de modelos e paradigmas clássicos como os abordados na primeira parte e as reinvenções teóricas para o consequente rearranjo das situações oriundas da construção jurídica do edifício comunitário. Para isso, revisito as contribuições de Kelsen a partir do reposicionamento hierárquico da constituição sem aprisionamento a uma “pirâmide”, em um modelo mais fluido que o do Mestre de Viena; de Schmitt reformulando sua hoje insuficiente sistematização epistemológica da constituição; discutindo a transferência do papel integrador da constituição nacional preconizado por Smend para a Constituição supranacional europeia; e ainda a discussão do modelo dirigente-vinculante de Canotilho, se ele de fato teria se esgotado teoricamente ou se deslocado para o direito comunitário. E sigo fazendo a leitura intercultural crítica das então novas indagações do constitucionalista de Coimbra, em especial sobre o papel da constituição ante o esvaziamento das pretensões de universalização das teorias clássicas da constituição, a reinvenção do território como novo espaço supranacional com a supressão das fronteiras tradicionais e em grande medida institucionais provocada pela UE, os avanços e recuos dos nacionalismos e europeísmos nesse processo e as teses da interconstitucionalidade/constitucionalismo em rede, à época uma grande novidade no direito constitucional.


Para além desses aspectos, é digno de nota o fato de ter sido cada vez mais frequente (e ter assim continuado) em sede de direito comunitário a utilização de conceitos clássicos do direito constitucional para reflexão doutrinária e construção jurisprudencial, a exemplo do princípio da proporcionalidade, da eficácia horizontal dos direitos fundamentais e da mutação constitucional (cf. Cabrera Rodríguez, 2013; Closa Montero, 2014).


Finalizando, dimensiono os conceitos fundamentais da teoria intercultural na análise de questões objetivas das relações entre as constituições nacionais e a Constituição supranacional da UE, bem como a doutrina a respeito e a jurisprudência, em especial do Tribunal de Justiça da UE, do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha e do Comitê de Apelação da Câmara dos Lordes do Reino Unido, à época tendo o papel constitucional atribuído a partir das reformas britânicas da primeira década deste século à atual Suprema Corte do Reino Unido, que iniciou seu funcionamento em 2009.


Em 20 anos, as alterações no panorama da UE foram significativas e não somente na questão de seu alargamento alcançando mais 3 países e a primeira saída de um de seus membros.


Do ponto de vista normativo, pode-se afirmar que a mais significativa delas foi o Tratado de Lisboa, assinado em 2007, mas com sua entrada em vigor a partir de dezembro de 2009. O Tratado atualiza os anteriores e traz acréscimos diversos, muitos dos quais já estavam no Projeto de Constituição Europeia do qual falo no capítulo 7, mas que terminou por ser rejeitado.


O Tratado de Lisboa fez alterações significativas na estrutura institucional da UE, reforçando os poderes do Parlamento, alterando processos de deliberação e votação do Conselho, introduzindo a iniciativa de cidadania europeia (espécie de iniciativa popular supranacional de projetos legislativos para a UE – cf. art. 8º-B[6]), criando os cargos de Presidente do Conselho da UE e de Alto Representante para os Negócios Estrangeiros e a Política e Segurança, assim como uma renovação nos serviços diplomáticos da UE. Também deixa mais claras as competências supranacionais, nacionais e compartilhadas, bem como institui a obrigatoriedade e vinculatividade da Carta de Direitos Fundamentais da UE.


Pelo fato de o Tratado em questão fazer parte do que comumente são chamados tratados constitutivos da União, na leitura da teoria intercultural, é possível afirmar sua inclusão dentre as normas que podem ser consideradas a Constituição da União Europeia, não obstante este ente não possuir constituição formal. Nesse caso, é de constituição material que estou a falar, e pelo que a leitora e o leitor poderá constatar, independentemente do fato de o Projeto para uma constituição formal ter sido rejeitado, é fato que a UE possui uma constituição material supranacional.


Em termos de impacto constitucional, para além do Tratado de Lisboa, é importante notar a participação ainda mais ativa do Tribunal de Justiça da UE na edificação de jurisprudência constitucional supranacional, pois lida desde 2009 também com a aplicação da Carta de Direitos Fundamentais e com a interpretação e aplicação de normas que deixaram a estrutura institucional da UE mais assemelhada a estruturas constitucionais internas de Estados nacionais, ganhando a Corte supranacional de Luxemburgo competências igualmente mais aproximadas daquelas das cortes constitucionais nacionais. Destaque para Casos como o “Google Spain SL/Google Inc vs. AEPD (Agencia Española de Protección de Datos)/Mario Costeja González (2014)”,[7] no qual o TJUE decidiu por um direito ao apagamento de dados pessoais com a obrigatoriedade de remoção de links de resultados de busca desatualizados ou irrelevantes, interpretando o art. 7 da Carta de Direitos Fundamentais, e o Caso Schrems II (Data Protection Comissioner vs. Facebook Ireland Ltd/Maximilian Schrems - 2020)[8], que declarou, também à luz da Carta, inválido o Escudo de Proteção da Privacidade UE-EUA, acordo que permitia a transferência de dados pessoais de cidadãs e cidadãos da UE para os EUA sem suficiente proteção deles, reforçando o padrão europeu de proteção desses dados.


Em tais casos, vejo o TJUE exercendo um verdadeiro controle de constitucionalidade supranacional, já que se trata de invalidar normas da própria UE ou de julgar questões de interpretação e aplicação dessas mesmas normas envolvendo Estados membros dela, cidadãos e empresas privadas.


Atualmente, a UE se vê como protagonista institucional em muitas das questões essenciais para os direitos fundamentais e o Estado democrático de direito em seus próprios países e, de certo modo, no mundo. Destaque-se a questão climática/ambiental (Acordo Verde Europeu), a regulação da internet e das mídias sociais/Big Techs, o problema dos refugiados, a imigração, a ascensão de partidos políticos de ideologia extremista de direita em vários países que repudiam a UE e o próprio Estado democrático de direito, princípio constitucional comum entre os Estados-membros da UE e ela própria (Weber, 2008). O surgimento de regimes e governos que, uma vez dirigidos por tais ideários, têm comprometido esses pilares básicos da integração europeia, com destaque para o caso da Hungria, é especialmente desafiador para o atual constitucionalismo supranacional europeu.


2.4	A Quarta Parte: Teoria intercultural da constituição e novos entes jurídicos supra-estatais (II): constituição e integração interestatal no continente americano


Nessa quarta e última parte, dividida em 2 capítulos, as preocupações se voltaram às relações entre a constituição e os modelos de integração então propostos no âmbito americano (entendido este como abrangendo toda a América – do Norte, Central e do Sul - e não apenas os EUA, como tantas vezes se diz com a referência aos “americanos”). Por ser um trabalho feito no ambiente brasileiro, apesar de consideráveis subsídios intelectuais externos, não poderia deixar de ponderar a teoria intercultural da constituição no Brasil e a partir dos processos de integração dos quais o nosso país fez ou faz parte. Daí ter iniciado por uma abordagem expositiva, sem, no entanto, perder de vista a perspectiva crítica, dos três entes de integração que à época o Brasil de algum modo integrava: a Associação Latino-Americana de Integração (ALADI), o Mercado Comum do Sul (Mercosul) e a Área de Livre Comércio das Américas (ALCA). Esta última foi um projeto do então Presidente dos EUA George W. Bush que terminou por ser rejeitada, ao passo que a ALADI permaneceu sendo uma Associação geral de fomento a diferentes acordos sub-regionais, bilaterais e multilaterais, dentre os quais entra precisamente o Mercosul, que deteve na ocasião maior atenção da teoria intercultural.


O debate mais robusto termina por acontecer no capítulo final, no qual procurei demonstrar a inexistência de um interculturalismo constitucional em processos de integração incorporativa, como parecia ser a ALCA, e a plausibilidade desse mesmo interculturalismo em integrações inclusivas, como aparentava ser o Mercosul. A necessidade da manutenção de alguns paradigmas clássicos diante da inadequação dos modelos europeus, assim como pela resistência constitucional imprescindível ao abandono do débil Estado social periférico, procurando manter o caráter dirigente da constituição social enquanto esta for necessária, o que parece ser o caso do Brasil e da América Latina. Por fim, as ponderações propostas pela teoria intercultural da constituição para a especificidade da realidade constitucional americana.


Necessário que se diga que à época o Mercosul se mostrava na melhor das hipóteses uma união aduaneira bastante imperfeita, não chegando nem perto de ser mesmo o mercado comum que pretendeu ser com o Tratado de Assunção. Então não era possível pensar as questões mercosulinas da mesma forma que se pensava as da UE, dadas as enormes diferenças de propósitos, ações e realidades dos dois processos de integração. Não obstante, a análise compartilhava conceitos comuns como os de mercado comum, zona de livre comércio, união aduaneira, união econômica, união monetária e união política. E a leitura intercultural constitucional percebia a necessidade de se preservar certas características dos constitucionalismos nacionais dos países-membros do Mercosul, sem, no entanto, se fechar para o aprofundamento da experiência integracionista que poderia com seu eventual avanço, implicar alterações constitucionais formais (legislação e jurisprudência) ou mesmo doutrinárias no que diz respeito ao entendimento te





			



3. 	E duas décadas se passaram: a teoria intercultural da constituição ainda serve na atualidade?










3.1	Itinerários acadêmicos e pessoais da autora e o desenvolvimento de um direito antidiscriminatório



















			





















3.2	Transconstitucionalismo e suas possibilidades dialógicas com a teoria intercultural

































			





3.3	Uma leitura constitucional intercultural dos Sistemas Internacionais de Proteção aos Direitos Humanos




























3.4. 	O novo constitucionalismo pluralista latino-americano é constitucionalmente intercultural?




























3.5	A justiça de transição e os aprendizados constitucionais interculturais

































			










			





















3.6. 	Legalidade oblíqua: quem sabe uma leitura intercultural da atual separação de poderes? Para além do estereótipo binário ativismo/autocontenção de cortes constitucionais e supremas cortes

















	O pressuposto da hipercomplexificação da sociedade contemporânea e a insuficiência do sistema jurídico nos moldes clássicos em dar respostas socialmente adequadas aos problemas daí decorrentes;


	A pluralidade das fontes do direito como uma realidade manifesta, podendo servir à solução daqueles problemas, pois resolvê-los adequadamente é mais relevante do que a origem da solução, embora a adequação precise ser bem dimensionada;


	O sistema de freios e contrapesos em sentido clássico como manifestamente insuficiente ao propósito de solução deles, não obstante seu princípio teórico fundamental de afastamento da concentração de poderes permaneça válido e essencial em um Estado democrático de direito;


	O exercício pelos 3 poderes do Estado (legislativo, executivo e judiciário) de funções atípicas desde os primórdios do Estado democrático, sendo possível, portanto, fazerem isso controladamente em uma reconfiguração teórica do princípio da legalidade pela tese da legalidade oblíqua. Esta não propõe rupturas, mas aperfeiçoamento do modelo constitucional vigente, não configurando qualquer heresia jurídica;


	O reconhecimento das decisões majoritárias, diretas ou através da representação popular parlamentar, como essenciais e prevalentes na maioria dos casos. Porém, com a permanência da possibilidade de contramajoritariedade no horizonte, seja para resguardar o DNA constitucional, estabelecido no caso brasileiro nas limitações materiais ao poder de reforma (“cláusulas pétreas”), seja na proteção de minorias vulnerabilizadas, rechaçando tiranias majoritárias;


	O afastamento de qualquer forma de “juristocracia” em sentido pejorativo.[21] A legalidade oblíqua não é humptydumptismo constitucional e nem os tribunais e juízes podem fazer o que querem com os textos da lei e da Constituição (cf. Streck, 2023, p. 156; Galindo, 2024b, p. 223). É necessário ter nos textos normativos suas possibilidades e limites, não podendo o judiciário simplesmente se substituir e tomar o lugar legislativo, decidindo abertamente contra o texto normativo, a não ser em situações de reconhecimento da inconstitucionalidade do texto em questão com a devida fundamentação justificadora, em razão de argumentos de princípio e não de política, mantendo a coerência e integridade nos moldes propostos por autores como Ronald Dworkin (Dworkin, 1999, p. 263-269; 273-274. Streck, 2023, p. 95-105);


	 A conciliação entre a democracia parlamentar e o rule of law, propondo o desafio de se criar padrões e ferramentas teóricas que mantenham as linhas mestras do sistema de freios e contrapesos, atualizando-o e reconfigurando-o, porém, para adequá-lo aos desafios de dar as respostas eficazes aos problemas referidos anteriormente.






3.7. 	É possível um constitucionalismo digital intercultural? Uma teoria da constituição para o “admirável mundo novo” de nossos dias[22]
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