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Resumo

Ha trés caminhos para o constitucionalismo no mundo moderno. No primeiro, outsiders
revoluciondrios usam a constituicdo para veicular o compromisso do seu novo regime com
os principios proclamados na sua luta anterior. india, Africa do Sul, Italia e Franca
seguiram essa linha. No segundo, insiders do establishment se valem da constituicdo para
fazer concessGes estratégicas, com o objetivo de enfraguecer movimentos revolucionarios
antes que ganhem poder. O Reino Unido fornece exemplos paradigmaticos disso. No
terceiro, cidaddaos comuns continuam passivos, enquanto elites politicas e sociais erigem
uma nova constituicdo. Espanha, Japdao e Alemanha oferecem variacées desse mesmo
tema. Diferentes caminhos geram diferentes problemas de legitimacdo, mas a Unido
Europeia (UE) enfrenta uma dificuldade especial. Como seus membros emergem de trés
rotas divergentes, eles discordam quanto a natureza do problema constitucional da Unido,
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e ndo apenas quanto a sua solucdo. Dessa forma, a UE enfrenta uma crise cultural, e ndo
meramente econdmica.
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Abstract

There are three paths to constitutionalism in the modern world. Under the first,
revolutionary outsiders use the constitution to commit their new regime to the principles
proclaimed during their previous struggle. India, South Africa, Italy and France have
followed this path. Under the second, establishment insiders use the constitution to make
strategic concessions to disrupt revolutionary movements before they can gain power.
Britain provides paradigmatic examples. Under the third, ordinary citizens remain passive
while political and social elites construct a new constitution. Spain, Japan and Germany
provide variations on this theme. Different paths generate different legitimation
problems, but the EU confronts a special difficulty. Since its members emerge out of three
divergent pathways, they disagree about the nature of the union’s constitutional problem,
not merely its solution. Thus the EU confronts a cultural, not merely an economic, crisis.
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1. Uma nova resposta para a pergunta de Weber?

O direito legitima o poder. O constitucionalismo é parte desse projeto maior. Mas como as
constituicOes assumem sua pretensdo de autoridade?

Explorarei essa questdo no espirito de Max Weber, que formulou uma célebre
distincdo entre trés formas pelas quais o poder busca legitimar sua autoridade: apelando a

tradicdo, ao carisma ou a racionalidade burocratica. Essa famosa lista continua relevante,
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mas ndo explica de forma apropriada a autoridade do constitucionalismo no mundo de
hoje. J& passou da hora de seguir para além de Weber, construindo uma nova série de
tipos ideais que faca justica as légicas de legitimagao do constitucionalismo.

Ao fazer esse esforgo, meu objetivo ndo é promover um juizo filoséfico sobre o
mérito do constitucionalismo®. Eu os convido a embarcar em uma investigacdo sociolégica
e histérica sobre as formas pelas quais as elites e o publico em geral podem se convencer
de que sua constituicdo teria transformado a pura demonstracdo de poder em um
legitimo exercicio de autoridade.

Essa é uma tarefa ambiciosa, mas ndo deve ser confundida com outra, ainda mais
ambiciosa. Ndo estou tentando oferecer uma completa explicagdo causal sobre as
condigGes que levam um sistema constitucional a se sustentar ao longo do tempo. Mesmo
um regime que gere uma crenca generalizada em sua legitimidade constitucional pode ser
destruido por uma derrota militar ou soterrado por uma depressdao econémica. Ou o
oposto pode ser verdadeiro: ainda que quase todos acreditem que a constituicdo é um
engodo, é possivel que continuem a apoiar o sistema se ele oferecer prosperidade e
seguranga nacional.

No entanto, a presenga ou auséncia de uma crenga generalizada na legitimidade
constitucional assume um papel importante — as vezes, muito importante — na
conformacdo da vida politica. Por isso, as dinamicas que podem sustentar essa confianca

justificam um estudo mais desenvolvido.

2. Trés tipos ideais

2.1. Constitucionalismo revolucionario

Comecgo esbogando trés caminhos para o constitucionalismo. No primeiro cendrio, um
movimento de revolucionarios outsiders se mobiliza contra o governo existente no
“Momento um”. Muitos aspirantes a revoluciondrios sdo subjugados nesse ponto, mas
alguns triunfam contra o status quo.

Isso prepara o cendrio para a fundagdo de um novo regime no “Momento dois”. No
periodo de luta contra a velha ordem, os insurgentes fazem declaragdes publicas para

justificar seus continuos atos de resisténcia. Agora, tendo chegado ao poder, eles
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traduzem essas declaragdes em uma constituicdo que veicula o compromisso do novo
regime com os seus principios revolucionarios e organiza o poder de forma a evitar a
reincidéncia dos abusos passados.

Como os revolucionarios desafiam o status quo, eles muitas vezes ganham
ascendéncia apds um conflito militar. Por exemplo, o Congresso Nacional Africano de
Nelson Mandela jamais teria chegado ao poder sem décadas de combate de guerrilha
conduzida pela Langa da Nagdo. Da mesma forma, os lideres politicos que erigiram as
constituicOes da Italia e da Quarta e Quinta Republicas francesas obtiveram a autoridade
popular para estabelecer constituicbes no pds-guerra com base em seu apoio a luta militar
da Resisténcia contra os regimes de Pétain e Mussolini.

Mas movimentos revolucionarios também contam com formas mais pacificas de
desobediéncia civil — como no caso de Nehru e do Partido do Congresso na india ou de
Watesa, e do Solidariedade na Pol6nia. O ponto mais importante é que o continuo
sacrificio proprio do movimento durante o “Momento um” gera um amplo
reconhecimento publico de sua legitima autoridade para estabelecer uma nova

constituicdo em nome do povo no “Momento dois”.

2.2. Constitucionalismo dos insiders

As constituicGes também emergem por uma via bem diversa. Nesse segundo tipo ideal, a
ordem politica é construida por insiders pragmaticos, e ndo por revolucionarios outsiders.
Quando confrontado com movimentos populares que reivindicam mudancas
fundamentais, o establishment dos insiders responde com concessdes estratégicas que
dividem os outsiders em grupos moderados e radicais. Quando essa estratégia funciona,
os insiders reforcam sua autoridade com a edi¢cdo de marcos legislativos de reforma que
estimulam grupos de outsiders “sensatos” a desertarem seus correligionarios mais radicais
e a se juntarem ao establishment politico no governo do pais.

O Reino Unido oferece um exemplo paradigmatico. Durante as Guerras
Napolebnicas, sua elite governante repudiava a revolucdo como modelo de mudancga
legitima. Mas ao longo da geracgao seguinte, o establishment estendeu a mao aos outsiders
“sensatos” com a promulgacdo do Reform Act de 1832. Isso preparou o caminho para
outros atos de concessdo estratégica em momentos posteriores de confronto popular. No
século XX, talvez o exemplo mais destacado tenha sido o Parliament Act de 1911, que
legitimou a politica de redistribuicdo que caracteriza o moderno Estado de Bem-Estar

Social.
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Esses marcos representam elementos fundamentais da constituicdo britanica, mas
Ihes faltam claras declaragbes de principios comparaveis aquelas encontradas, por
exemplo, na Declaragdo de Direitos sul-africana. Também ndo foram adotados em nome
de um movimento mobilizado no sentido de uma redefini¢do revolucionaria da identidade
politica. Em vez disso, surgem como concessoes estratégicas adotadas por meio de uma
pragmatica adaptacdo de instituicdes legislativas pré-existentess.

Essas grandes reformas legislativas parecem tdo diferentes das constituicGes
revoluciondrias que os académicos muitas vezes negam que os britanicos tenham uma
Constituicdo. Essa afirmacdo poderia fazer sentido se “constitucionalismo” fosse um
rétulo que designasse um modelo “tamanho Unico” de legitimagdo. Mas isso é
precisamente o que pretendo refutar. Paises que seguem a via dos insiders de fato
conferem um grande valor a conquistas como o Parliament Act. A medida que sdo
socializadas na elite governante, as gera¢Ges futuras sdo treinadas para usar esses
precedentes de governo responsdvel como modelos de agdo legitima no enfrentamento
dos desafios populistas do seu préprio tempo.

O relativo sucesso do Reino Unido na arte da adaptacdo pragmatica influenciou
muitas partes da Commonwealth — mais destacadamente Australia, Canadd e Nova
Zelandia —, que compartilham certo desdém por principios constitucionais abstratos e

enfatizam a importancia de prudentes adaptacdes.

2.3. Construgoes de elite

Ambos os tipos ideais resultam de conflitos agudos, mas geram resultados diversos. No
cenario dos insiders, o establishment politico faz concessbes estratégicas que
enfraqguecem o momentum dos outsiders; no cendrio dos outsiders, o establishmet falha
em suas tentativas de repressao ou cooptacao e é derrubado pela ordem constitucional
revolucionaria.

Mas a mudanga de regime as vezes acontece sem a pressao de um levante popular
macico, exigindo que acrescentemos um terceiro tipo ideal: o constitucionalismo elitista.
Nesse cendrio, o antigo sistema de governo comeca a se desfazer, mas a populagdo em
geral permanece a margem disso, em relativa passividade. O vacuo de poder que aparece
é ocupado, ndo por ela, mas por elites sociais e politicas até entdo excluidas, que atuam

como uma forga determinante na criagdo de uma nova ordem constitucional.

3 MURKENS, 2014.
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As vezes a constituicdo da nova elite permite que as antigas retenham uma parcela
significativa de poder, mas outras vezes, ndo. No entanto, quaisquer que sejam as
particularidades, o mais importante é que o novo regime é uma construcdo da elite, e ndo
uma criagao revolucionaria.

ConstrucOes de elites podem ser diferenciadas também das constituicdes dos
insiders. No cenario dos insiders, o establishment politico continua no controle da situacao
— fazendo concessGes estratégicas para desviar o vento que infla as velas do movimento
insurgente. No terceiro modelo, o regime vigente vive uma crise tdo severa que aos
insiders politicos sé resta a esperanca de manter uma fatia do poder, celebrando um
elaborado pacto com as elites outsiders.

Esse compromisso entre insiders e outsiders produz uma constituicdo muito
diferente das pragmaticas reformas legislativas que servem como precedentes de governo
responsavel no modelo dos insiders. A constituicdo que surge no terceiro caminho é
tipicamente um elaborado documento no qual os dois lados definem novas regras do jogo
e se comprometem a segui-las.

Ao desenvolver esses textos, os protagonistas podem muitas vezes tomar grandes
empréstimos de disposi¢cOes originadas em outros lugares — ndo raro de constituicGes que
tenham surgido anteriormente pelo caminho revolucionario. Seguindo esses modelos, as
construcdes da elite tipicamente sustentam falar em nome do Povo. Nada obstante, em
que pesem esses nobres apelos ao pouvoir constituant, suas constituicdes ndo foram
langadas a existéncia por qualquer movimento revolucionario comparavel.

A Espanha fornece um exemplo esclarecedor. A morte de Franco langou o regime
falangista em uma crise de sucessdo. Assombrados pelas memdérias da Guerra Civil
Espanhola, moderados liderados pelo Rei Juan Carlos impediram outra agitacdo
revoluciondria ao fechar um acordo com os mais amargos inimigos de Franco. Resistindo a
pressdes da linha dura, o jovem rei nomeou como primeiro ministro Adolfo Sudrez, que
estendeu a mao a grandes oponentes — mais notavelmente Santiago Carillo, lider do ilegal
Partido Comunista. Com o apoio do chefe do estado-maior do exército e do lider da Igreja
espanhola, Suarez venceu um legislativo falangista e aprovou uma Lei para a Reforma
Politica, abrindo caminho para elei¢Ges livres que incluiram os comunistas. Como o
eleitorado demonstrou pouco apoio aos extremistas de esquerda e de direita, os
moderados ganharam condi¢cdes de elaborar uma constituicdo democratica, que foi
largamente aprovada pelos eleitores em um referendo.

Esses votos foram importantes, mas ndo podem ser confundidos com o tipo de

mobilizagdo de massa que serve como principal motor do constitucionalismo
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revoluciondrio. Em vez disso, foi a acdo decisiva do rei, ao impedir um golpe militar contra
o governo eleito em 1981, que deu inicio a um processo de consolidacdo constitucional de
~ 4
toda uma geragao .
Se enfatizo este ponto é porque as construgbes de elite enfrentam problemas de
legitimacdo muito diferentes dos que decorrem dos dois primeiros tipos ideais. Nosso

proximo trabalho é diagnosticar essas diferencas.

3. Tipos diferentes, problemas diferentes

Comecemos com o constitucionalismo revolucionario. O grande problema que ronda essa
via é o espectro da ditadura totalitdria. Lénin e Mao, ndo menos que Nehru e Mandela, e
De Gasperi e De Gaulle, chegaram ao poder depois de enfrentamentos revolucionarios ao
ancien régime. No entanto, as constituicdes produzidas pelo Partido Comunista serviram
como meros dispositivos de propaganda para o terror stalinista/maoista, e ndo foram
capazes de limitar seriamente o subsequente autoritarismo de um Khruschev ou um Xi
Jinping.

Durante a Guerra Fria, esses engodos comunistas eram vistos como consequéncias
quase inevitaveis de vitdrias revolucionarias sérias. Mas isso é uma distor¢do da Guerra
Fria. Em uma série de intensivos estudos de casos, pretendo elaborar o rico legado
constitucional que as revolugbes do século XX deixaram para tras’.

Considerem a india. Sua difundida pobreza, analfabetismo e sistema de castas
parecem ser a receita do autoritarismo. De fato, o pais sequer tem um idioma comum. No
entanto, sua ordem constitucional, com todas as suas imperfei¢cdes, tem sustentado uma
vida democratica notavelmente vigorosa por quase trés quartos de século.

Como isso aconteceu?

Qualquer resposta sensata deve reconhecer o papel central do Partido do
Congresso — o movimento revoluciondrio liderado por Gandhi e Nehru, que selou seu
sucesso com a promulgacdo da constituicdo em 1950. Apesar de muitas diferengas nos
detalhes, a Africa do Sul é o palco de uma histéria similar de sucesso. Esses estudos de
caso oferecem uma nova perspectiva sobre os exercicios europeus de constitucionalismo
revolucionario em lugares como Franca, Italia e Poldnia. A medida que prossegue a nossa

comparagao mundial, emerge um padrdao comum.
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papel de greves de massa na impulsdo desse processo, mas ndo questiona minha afirmagdo basica.
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Eu o chamo de constitucionaliza¢do do carisma — sugerindo uma analogia com um
processo parecido, mas diverso, que Weber celebremente retratou ao descrever a

burocratizag¢do do carisma ao longo do tempo.

3.1. Constitucionalizando o carisma

Para os fins deste estudo, basta esbocgar dois aspectos fundamentais da dinamica
constitucional: um, politico, e o outro, juridico.

Comecemos pelo politico. Em sua primeira geracdo, a constituicdo reforca a
legitimidade dos lideres revolucionarios que inicialmente sé chegaram ao poder depois de
grandes sacrificios pessoais — ficando anos na prisdo ou no exilio antes de triunfar sobre o
antigo regime. Conforme essa geracdo se extingue, ela é substituida por varios
oportunistas, que veem os antigos partidos revolucionarios como trampolins para o
poder. Esses partidos de movimento, que estdo envelhecendo, podem também atrair
ativistas de segunda geracdo buscando revigorar antigos ideais. No entanto, nem eles
podem reclamar a autoridade carismatica obtida por seus predecessores.

Afinal, a primeira geragdo ndo falou apenas sobre revolugdo; ela, de fato, venceu a
luta. Mas a segunda gera¢do ndo pode sustentar algo semelhante. Salvo em circunstancias
extraordindrias, a autoridade politica se move na direcdo da normalizagdo da politica
revoluciondria.

O oposto é verdadeiro entre os juristas e outros profissionais, que tentam
interpretar o significado permanente da constituicdo. Na primeira geracdo, esses
profissionais sdo todos muito conscientes de que o texto revolucionario é uma estranha
criatura juridica, que ainda ndo domesticaram ao longo de décadas de raciocinio
disciplinado. Isso os torna predispostos a evitar confrontos agudos com os lideres
carismdticos que tomam as rédeas da republica. Nada obstante, suas interpretacées
juridicas experimentais constroem fundagdes para as geragdes seguintes, que cada vez
mais veem o direito constitucional como uma parte consolidada do seu repertdrio
profissional.

A medida que um judicidrio progressivamente confiante confronta um sistema
politico progressivamente normalizado, os dois lados se engajam em uma intensa disputa
entre fundamentos concorrentes para servir como guardido final da heranca
constitucional revolucionaria. Essas disputas assumem formas muito variadas em lugares

diversos.
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Por ora, porém, basta destacar um elemento fundamental: essas contendas
politico-juridicas pela supremacia sdo categoricamente diferentes daquelas que surgem

em formacgdes politicas que percorrem os outros dois caminhos para a legitimidade.

3.2. Problematicas elitistas

Considerem o paradigma de governo responsavel dos insiders. Nesse esquema, ndo faz
sentido que as cortes constitucionais sustentem um papel de guardids dos principios
revoluciondrios estabelecidos pelo texto fundamental — ja que a prépria ideia de que o
povo pode se manifestar em momentos de sublevacdao revolucionaria é tida como
conversa fiada populista.

O papel apropriado dos tribunais é compreendido de uma forma muito diversa. Em
vez de preservar a vontade do Povo contra as depreda¢bes de oportunistas politicos, os
juizes se oferecem como colaboradores Uteis ao esclarecerem a tradicdo evolutiva de
governos de elite — propondo formas perspicazes de modificar precedentes histéricos a
luz de desafios contemporaneos. Essa via de colaboracdao é precisamente aquela que as
cortes tém seguido no Reino Unido e em outros paises da Commonweath nos ultimos
cinquenta anos®.

Regimes dos insiders também encontram desafios diversos a sua autoridade
duradoura. Em contraste com o que ocorre com seus correspondentes revolucionarios, a
ameaca n3o é a ditadura partidaria. E a gradual erosdo da confianca publica na capacidade
da elite na condicdo de estadistas — com movimentos de base [grassroots] obtendo
progressivo sucesso em retratar o establishment como um conjunto de esnobes
desajeitados que sdo indignos de respeito. A recente onda de referendos no Reino Unido e
na Commonwealth pode muito bem ser um perigoso sinal disso.

Prossigamos, entdo, para considerar os problemas especificos que se apresentam
em nosso terceiro tipo ideal. Para comegar, construgGes de elite ndo tém os recursos de
legitimagdo oferecidos por quaisquer dos paradigmas anteriores. Por um lado, ndo podem
apontar para a ampla legitimidade popular obtida pelo constitucionalismo revolucionario;
por outro, falta-lhes o longo histérico de estadismo bem-sucedido por meio do qual uma
elite estabelecida ganha respeito popular. Como, entdo, uma constituicdo elitista pode
fundar sua autoridade diante da populagdo em geral?

Com dificuldade.

® GARDBAUM, 2013; STEPHENSON, 2014.
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Chamemos isso de problema de autenticidade. E 0 que vemos em destaque na
Espanha hoje. Apesar de seu desempenho relativamente bom na geracdo passada, a
constituicdo pos-Franco ndo conseguiu convencer muitos bascos e cataldes de sua
legitimidade — gerando o atual conflito entre Madri e Barcelona quanto aos termos de um
referendo sobre a independéncia catala.

H4a uma grande analogia entre esse impasse e o recente confronto entre
Westminster e a Escdcia, que também envolvia uma votagdo quanto a independéncia
nacional. Mas a forma juridica do referendo tem sentidos muito diferentes em tipos ideais
diversos. O establishment britanico sintomaticamente seguiu aos tropec¢os na direcdao de
um compromisso, o que permitiu que o referendo prosseguisse para um voto de “Nao” a
independéncia.

O governo de Madri, com o apoio do tribunal constitucional, insiste em que o
proprio esforco de se convocar um referendo é inconstitucional. O governo cataldo
respondeu anunciando planos de realizar um referendo “informal” —i.e., ilegal — sob sua
propria autoridade. Se ele resultar em um voto pelo “Sim”, serd que o governo em
Barcelona o usard como um sinal de que o Povo da Catalunha, mobilizado, exige uma
ruptura revolucionaria na dire¢do de uma nova identidade constitucional?

O atual conflito na peninsula serve apenas para apresentar os problemas de
autenticidade que desafiam outras construgdes de elite. Ao menos a constituicdo
espanhola foi escrita por elites domésticas. Em contraste, as da Alemanha e do Japdo do
pds-guerra foram erigidas sob a ocupagdo militar dos Aliados; ademais, suas constituices
de elite foram adotadas sem qualquer esfor¢co no sentido de se obter o consentimento
dos eleitores comuns em um referendo. Nesses casos, por que o publico em geral deveria
respeitar sua legitimidade apds o fim da ocupagao?

As vezes, essa quest3o n3o tem resposta. Vejam o colapso das constituicdes do
Iraque e do Afeganistdo depois que a ocupacdo militar estrangeira teve fim. As vezes, a
questdo apenas surge apos um longo periodo de quietude. Vejam o Japdo de hoje — em
que o governo Abe questiona o “Artigo da Paz” da constituicdo imposta pelo General
MacArthur depois da guerra. Se Abe for bem-sucedido, isso sera a abertura inicial em sua
campanha maior por um extenso repudio a constituicdo de MacArthur como uma
expressdo inauténtica de valores japoneses7.

O que conduz a uma questdo ébvia: como a Alemanha evitou um juizo similar sobre

a sua Lei Fundamental?

7 ACKERMAN; MATSUDAIRA, 2014.
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O papel da ocupacgdo dos Aliados ndo foi tdo esmagador como no Japdo. Mas foi,
ainda assim, muito relevante, a comecar com as condi¢cdes definidas pelo Reino Unido,
pela Franca e pelos Estados Unidos no Protocolo de Londres.

Duas das exigéncias fundamentais do protocolo foram, primeiro, que o Conselho
Parlamentar minutasse um documento chamado de constituicio e, segundo, que o
submetesse ao povo alemdo para aprovacdo em um referendo. O objetivo preciso dessas
exigéncias era proteger a constituicdo contra acusac¢Oes posteriores de inautenticidade.

O Protocolo de Londres se dirigia aos lideres dos governos recém-criados em cada
uma das zonas ocupadas. Mas a emergente elite politica da Alemanha Ocidental rejeitou
essas demandas. Para enfatizar seu carater provisdrio, chamaram sua iniciativa de “Lei
Fundamental”, em vez de constituicdo. De fato, o Artigo Final de seu documento
proclamava que uma constituicdo verdadeiramente auténtica sé poderia ser promulgada
quando os cidaddos do Leste se juntassem aos do Ocidente em uma nova Assembleia
Constituinte.

Eles também desafiaram os Aliados quando se recusaram a submeter sua Lei
Fundamental a referendo porque: (1) ela poderia perder na Baviera, (2) Hitler havia
desnaturado esses apelos ao Volk e (3) eles temiam que isso legitimaria um esforco
paralelo dos soviéticos para elaborar uma constituicdo para a Alemanha Oriental®.

Esses atos de questionamento tiveram um profundo impacto. Como explica Donald

Kommers,

Pesquisas de opinido mostraram que (...) uma maioria dos entrevistados
sequer tinham ciéncia da existéncia do Conselho Parlamentar. Em maio
de 1949, uma pesquisa descobriu que dois tercos deles ndo sabiam ao
certo o que era a Lei Fundamental (...). Os alem3es ocidentais tiveram
negada a oportunidade de aprovar a constituicdo, o que os privou do
conhecimento que poderiam ter desenvolvido (...) caso uma campanha
popular pela ratificagdo tivesse acontecido®.

Neste contexto, as famosas “clausulas de eternidade” da Lei Fundamental soam
muito curiosas. O que um documento enfaticamente provisério quer dizer quando

17

proclama o “valor eterno” da dignidade humana? O que significa a declaracdo da
“democracia” como um valor eterno quando seus proponentes se recusaram a submeter a

Lei Fundamental a uma votagao?

# ACKERMAN, 2008.
° KOMMERS, no prelo, v. 1, cap. 3.
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O problema de autenticidade surgiu novamente em 1989. Com manifestantes da
Alemanha Oriental entoando Wir sind das Volk*, o vice-presidente do Tribunal
Constitucional da Alemanha Ocidental, Ernst Gottfried Mahrenholz, insistiu em que o
governo teria a elevada obrigagdo de convocar uma Assembleia Constituinte de todo o
povo alemdo para modelar uma verdadeira constituigéolo. Enquanto Mahrenholz
sustentava essa ideia de forma bastante persuasiva, muitos outros faziam exigéncias
semelhantes no sentido de invocar o Artigo Final e transformar a Lei Fundamental em uma
constituicdo por um ato de autoridade da soberania popular.

Helmut Kohl, no entanto, ndo estava entre eles. A Ultima coisa que queria era um
monte de comunistas da Alemanha Oriental e pessoas de esquerda da Alemanha
Ocidental participando de uma Assembleia Constituinte para questionar a legitimidade de
seu governo. Ele se recusou a observar o Artigo Final, e construiu a reunificagdo por meio
de um dos mais curiosos acordos internacionais da histéria juridica. Um tratado comum é
negociado entre estados soberanos para regular as relagdes futuras de um com o outro.
Mas o Tratado de Reunificacdo extinguiu a existéncia da DDR"" ho exato momento em que
ela assinou o acordo.

Nada obstante, um quarto de século depois, a Alemanha conseguiu esquecer o fato
de que, tanto em 1949 quanto em 1989, sua elite politica se recusou a colocar a
constituicdo diante dos eleitores para sua avaliacdo ponderada.

Como explicar esse ato de amnésia coletiva?"

Durante os anos de 1950 e 1960, era o milagre econémico, e ndo a Lei
Fundamental, que desempenhava o papel central na legitima¢do da criagdo da Republica
Federal sobre as cinzas da catastrofe nazista. Se havia um Unico simbolo destacado da
Nova Alemanha nesse periodo, era o Deutsche Mark, ndo as “cladusulas de eternidade”.
Mas, com o tempo, o Tribunal Constitucional alemao foi bem-sucedido em transformar a
Lei Fundamental em um elemento central da identidade politica — ao ponto que a
substituicdo do marco pelo euro nos anos 1990 pbde ocorrer sem o trauma nacional que
acompanharia uma medida semelhante nos anos 1960.

Novamente, porém, o papel do tribunal na Alemanha foi muito diferente daquele
exercido pelos judiciarios que emergiram dos dois cenarios precedentes. Ele ndo enraizou

a Lei Fundamental nas conquistas revoluciondrias do passado constitucional, porque disso

*N.T.: “Nés somos o povo”, em alemao.
10 MJAHRENHONLZ, 1992.
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ndo havia nada. Tampouco se engajou em um modesto empreendimento colaborativo
com os poderes politicos estabelecidos, como no Reino Unido e na Commonwealth. Em
vez disso, o tribunal se projetou no espaco publico como o preeminente guardido dos
compromissos fundamentais da Nova Alemanha com os direitos fundamentais e os
valores do Iluminismo. Sem duvida, a forma com que o tribunal conseguiu apoio publico a
sua pretensdo de supremacia constitucional é uma questdo complicada, que exige uma
discussdo mais aprofundadalz.

Por ora, contudo, vamos parar um pouco e voltar para as implicacdes mais amplas
da minha afirmacdo de que ha, ndo um, mas trés caminhos distintos para o
“constitucionalismo”. Para concluir esse ponto, vamos considerar como minha visdo
trinitdria contribui para um trilema especial para a Unido Europeia neste presente

momento de vulnerabilidade.

4. A crise da UE: um diagndstico cultural

Ha um continuo debate acerca da natureza da UE. Alguns acreditam que ela é comparavel,
em grande medida, com outras grandes federa¢cdes — mais destacadamente os Estados
Unidos. Outros a veem como algo Unico.

Minha tese me conduz para o lado do algo Unico, mas por uma razdo particular. Os
principais paises da Europa chegaram a unido seguindo caminhos diferentes: as
constituicdes da Alemanha e da Espanha sdo construgdes de elite; as da Franga, da Italia e
da Polonia sdo conquistas revolucionarias; e a do Reino Unido surge de uma tradigdo
insider.

N3do surpreende, entdo, que esses paises tenham dificuldades de encontrar um
caminho comum para uma unido mais perfeita. Os franceses, os italianos e os poloneses
estdo abertos a apelos ao Povo da Europa; os britanicos preferem improvisar; e os
alemades ficam absolutamente perplexos com a prépria ideia de que elites politicas ou
movimentos mobilizados possam legitimamente repudiar compromissos constitucionais
fundamentais.

Ndo existe uma divergéncia similar nos Estados Unidos. Da fundagdo, passando
pela Guerra Civil e pelas Revolugdes do New Deal e dos Direitos Civis, a constituicdo
americana tem sido repetidamente transformada por outsiders mobilizados, sob a

lideranca de George Washington, Abraham Lincoln, Franklin Roosevelt e o grupo de

"2 COLLINGS, 2016; HAILBRONNER, 2014.
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Martin Luther King e Lyndon Johnson — ou assim eu sustento em minha série We the
PeopleB.

Observem, entdo, o paradoxo: embora divirjam amargamente sobre a legitimidade
do estado de bem-estar social, os americanos de hoje ndo discordam quanto a forma
apropriada de resolver essa controvérsia crescente. De forma bastante simples, se um
republicano do Tea Party ganhar a Casa Branca em 2016, o novo presidente se unird com
seus aliados de direita no Congresso para revolucionar a constitui¢cdo, transformando a
composicdo da Suprema Corte. A medida que juizes liberais se aposentem, seus
substitutos se juntardo a seus colegas conservadores para varrer, com uma série de
decisGes por sete a dois, muitas das conquistas duramente alcangadas pelas revolugGes do
New Deal e dos Direitos Civis".

Se os eleitores optarem por dar impulso a essa revolucdo judicial no préximo
pleito, eu certamente me unirei ao grupo de juristas progressistas que tentardo
desesperadamente limitar o seu impacto doutrinario. Mas, como académico, ndo vou
poder negar que o esfor¢co do Presidente Tea Party de encher a Suprema Corte de
discipulos de Antonin Scalia serd muito semelhante a manobra de empacotamento da
corte usada por Franklin Roosevelt para transforma-la com nomeagdes de progressistas
como Felix Frankfurter e Robert Jackson.

Com certeza, hd uma ironia aqui — se os republicanos se sagrarem vitoriosos em
2016, eles provavelmente vao repudiar o New Deal pela mesma técnica de nomeagdes
judiciais transformativas que constitucionalizou o New Deal™. Mas os defensores do
estado de bem-estar americano tém coisas melhores para fazer com seu tempo do que
refletir sobre as ironias da histéria. Se eles esperam preservar as conquistas
revoluciondrias do New Deal, é melhor que seu candidato presidencial venca as elei¢Ges
de 2016.

Os europeus estdo em uma situacdo bem diversa. Hoje eles ndo suscitam
guestionamentos fundamentais em relagdo a seu legado social democratico. Mas como
emergem de culturas constitucionais diferentes, eles estdo passando por um periodo
dificil ao lidar com a politica de redistribuicdo regional que é um componente padrao de
todas as (con)federagbes. Nos Estados Unidos, por exemplo, o Norte rico e o Sul pobre

tém lutado ha muito tempo pela distribuicdo das verbas federais. Mas essas disputas ndo

13 ACKERMAN, 1991; 1998; 2014.
1 ACKERMAN, 2014, pp. 311-340.
> ACKERMAN, 1988.
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geram um risco de desfazimento da heranga constitucional revolucionaria construida ao
longo dos séculos.

Em contrapartida, a UE pode muito bem se desintegrar se movimentos de base no
Sul se mobilizarem contra os programas de austeridade impostos por Bruxelas e Frankfurt.
Se as instituicdes politicas e financeiras da unido falharem em dar uma resposta
construtiva aos desafios outsider do Syriza e de outros movimentos de esquerda, o
impasse resultante fard com que seja ainda mais dificil para ela confrontar os
perturbadores desafios de movimentos nacionalistas nas proximas eleicGes britanicas e
francesas.

Esses conflitos emergentes teriam se apresentado de uma forma diversa se a
histéria europeia recente tivesse seguido uma rota diferente. Hd uma década, os estados-
membros se reuniram em Bruxelas para langar um apelo aos Povos da Europa para
constitucionalizarem sua identidade politica pela ratificagdo de um tratado constitucional.
Se essa campanha tivesse sido bem-sucedida, a Europa estaria em uma posicdo muito
melhor para lidar com os atuais desafios de base que ameagam a legitimidade de toda a
unido.

Esse ponto é ignorado pelos académicos, que enfatizam que as disposi¢Ges
substantivas do Tratado Constitucional eram largamente confirmadas pelo Tratado de
Lisboa, que atualmente prevé a estrutura basica da unido. Mas o tratado, e outros acordos
mais recentes, eram construgdes de elite que evitaram, tanto quanto possivel, uma
reflexdo autoconsciente do(s) Povo(s) da Europa por via de referendos. Essa década de
fuga abre caminho para que movimentos crescentes de protesto apresentem a unido e o
banco como forgas estrangeiras, dominadas por rigidos tecnocratas, com os politicos da
unido servindo como ornamentos pseudodemocraticos.

Existe saida para esse impasse?

N3o sei.

Meu objetivo aqui é o diagndstico, ndo a cura.

No entanto, pode-se encontrar algum consolo refletindo sobre uma limitagdo
basica da minha andlise. Como destacou Weber, nenhuma formacdo politica real
corresponde a qualquer tipo ideal. Um tipo pode predominar — no caso da UE, o
constitucionalismo de elite —, mas experiéncias histéricas especificas geram contrapontos
a partir de paradigmas diversos. Espero que este estudo estimule os europeus a pensar
mais profundamente sobre a particular mistura de culturas constitucionais que

atualmente prevalece no continente — e a desenvolver os temas interculturais que sdo a
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grande promessa para sustentar a legitimidade da unido neste momento tdo perigoso de
sua historia.

Apenas uma coisa é clara: é melhor estar consciente do trilema cultural da unido do
que prosseguir cega e erraticamente na esperanca de que imposi¢cdes de cima para baixo

serdo suficientes.
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