A LINGUAGEM DAS NOSSAS CONSTITUICOES!

Michael Stolleis®

Constituicoes sao, na maioria das vezes, textos solenemente decididos e anuncia-
dos. Elas sao escritas em momentos histéricos decisivos das comunidades na tomada
das mais importantes decisoes institucionais, bem como para determinar direitos e obri-
gacoes dos cidadaos. Na piramide das normas juridicas, elas ficam “no topo”, sobre as
leis, decretos e demais normas. Desde os finais do século XVIII, elas envolvem os esta-
dos nacionais europeus como uma cobertura normativa. Os Estados Unidos (1776) e a
Franca (1789) foram pioneiros, mas, em seguida, o movimento “constitucional” abran-
geu todo o mundo. Hoje, dificilmente ainda ha estados sem constituicdo. Mesmo regi-
mes autoritarios e ndo democréaticos dificilmente renunciam ao valor agregado que
uma constituicdo parece transmitir: se ela nao contém uma promessa de felicidade e
apenas concede liberdades, oferece entdo pelo menos “ordem” e uma planta instituci-
onal. Também a oposicao oprimida deve-se escutar 14, dizendo que se vive em um “es-
tado constitucional”.

Ainda no século XIX, Deus ficava no topo da piramide das normas juridicas. O
monarca reinava pela “vontade de Deus”, mas também os Estados Unidos colocaram a
sua Constituigao sob os olhos de Deus — assim esta até hoje na nota de um ddlar e no
brasao do Estado la representado. E, ainda assim, muitas constitui¢des invocam Deus
nos seus preambulos (Invocatio Dei), como a nossa Lei Fundamental [Grundgesetz], e
com isso abrem a janela para uma transcendéncia compreendida monoteisticamente.

O contendo tipico das constitui¢bes permaneceu o mesmo desde entao: a solene
férmula de entrada, que geralmente ja define uma estrutura de poder sutilmente for-
mulada, seguindo a forma republicana de estado, a legitimidade do poder do Estado,
0s processos essenciais de tomada de decisao, as institui¢oes e os regulamentos das suas
interagoes. Consistentemente, direitos humanos e direitos civis sdo solenemente prote-
gidos contra ingeréncias e os meios adequados de defesa sao fornecidos, sobretudo por
meio de um Judicidrio independente.

Ignorando-se as muitas variantes histdricas, entao a constituicao tradicional do-
mina consistentemente uma nacao, seja étnica, religiosa ou historicamente definida.

! Comentarios a um evento da Academia Alema de Lingua e Literatura (Deutsche Akademie fiir Sprache und
Dichtung), em 14 de novembro de 2019 em Frankfurt, com a participag@o de linguistas, escritores, uma politica e
um juiz do Tribunal Constitucional Federal Alemdo, bem como de especialistas em Direito Constitucional. Tra-

dugdo do alemdo: Gustavo César Machado Cabral
2 Professor Catedratico aposentado de Historia do Direito na Johan-Wolfgang-Goethe Universitit Frankfurt. Foi
diretor do Instituto Max-Planck para a Historia do Direito Europeu (1991-2009).
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Ela fecha uma época e abre uma nova. Ela entra contato com esta nagao “assegurando”,
“garantindo”, “prometendo” ou “advertindo”. A constituicdo oferece um plano de
construcdo normativo para o futuro. Ao contrario do texto normal da lei, ela geralmente
é estridente no comeco, mas, na sequéncia, é escassa e condensada ao estipular o que
deve valer futuramente. Ela ndo é um c6digo, mas regula a legislagao futura e especifica
elementos centrais para isso. Lutas ou experiéncias ditatoriais que acabaram de termi-
nar normalmente estremecem. Muitas perguntas seguem abertas, tanto para o legisla-
dor quanto para a interpretagao por meio de um 6rgao especial, a Corte Constitucional.

Constituicoes falam a lingua nacional. Elas soam simples e decisivas, preferenci-
almente ndo contém palavras estrangeiras e ndo exigem um conhecimento juridico es-
pecial. Depende muito disto: a confianca das pessoas no estado de direito, na promessa
central de tratamento igualitario perante a lei e por meio da lei e no funcionamento do
estado fiscal e estado social. O recurso a constituicdo abre as portas para o cidadao que
é real ou supostamente ofendido. Ele pode, pelo menos na Alemanha, fazer uma “Ver-

fassungsbeschwerde”.

Para ter sucesso, os cidadaos devem entender a constituicdo. Nao palavra por pa-
lavra, ndo nos detalhes da parte organizacional, mas, no entanto, os facilmente com-
preensiveis direitos fundamentais, o principio da separacao dos poderes, a divisao de
competéncias entre a unido e os estados e, finalmente, as declaragées elementares do
direito eleitoral e do direito de votar. “Entender” também contém o conhecimento de
que quase todos os textos sao ambiguos e precisam ser especificados no respectivo con-
texto. Que todos os cidadaos sejam, em certo sentido, intérpretes da constituigao, como
uma vez escreveu Peter Héberle, pode provocar um espanto incrédulo, mas a frase
permanece correta. Pois todos os que vivem sob uma constituicdo praticam o direito
constitucional em intmeras agoes: conversam e agem, praticam parcerias e familias,
criam filhos, formam associagdes, se reinem e “protestam”. Eles usam direitos huma-
nos e civis, talvez sejam ativos no nivel da comunidade e conversam sobre direitos e
deveres. Essa conversa é a comunicacao sobre as regras sob as quais se compoe a co-
munidade e que a mantém unida.

Ela abrange disputas amargas e “nao entende”, mas também permite capturar o
que voce pode concordar. Uma constitui¢do viva sempre se concretiza novamente pelo
fato de que impulsos de entendimento de baixo e de cima se complementam. Por exem-
plo, forma o que a inviolabilidade da “dignidade humana” (Art. 1, 1, Grundgesetz) pode
significar em diferentes zonas de perigo, por exemplo, com barriga de aluguel e doagao
anonima de espermatozoides, com a coleta de todas as caracteristicas pessoais em ban-
cos de dados centrais, com microchips vigilantes no corpo, com diagndstico pré-natal e
morte digna.

Duvidosas sao, sobretudo, as palavras faceis. “Casamento” e “familia” (Art. 6,
Grundgesetz) pareciam estar linguisticamente definidos ha muito tempo, mas, em face
de pais solteiros, “patchwork families”, parceiras mutédveis e identidades sexuais

3N.T.: O termo Verfassungbeschwerde pode ser traduzido literalmente como “reclamagio constitucional”. A fim
de evitar eventuais confusdes com o instituto brasileiro da Reclamagao Constitucional, cujo fungao é preservar
o cumprimento de decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal, optei por manter o termo alemao, que
designa um remédio amplo para proteger contra violagdo de direitos assegurados pela Constitui¢do Alema.
Segundo o Art. 93, 4a e 4b, da Grundgesetz, a competéncia para o julgamento da Verfassungbeschwerde ¢ do
Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht).
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indefinidas, ndo se mostram definidas de jeito nenhum. Quem sdo os verdadeiros
“pais” e quem exerce o “direito natural” de cuidar e educar? Da mesma forma, as pala-
vras “prética religiosa”, “fé”, “visdo de mundo” e “consciéncia” ficaram embacadas na
mistura de orientagdes individuais. E ainda: quando o exercicio dos direitos dos indi-
viduos atende ao exercicio igualmente justificado dos direitos do sécio ou do vizinho?
Quando as desigualdades permanentes do cotidiano se transformam em inconstituci-
onalidade? Nao teria tudo margens confusas e que s6 deveria ser aplicado em uma
conversa ficticia entre leigos e especialistas e ao final “autoritariamente” determinado

o que deve ser aplicado, pelo menos por um tempo?

Jano processo de desenvolvimento de uma constituigdo comegam as lutas seman-
ticas: o que se entende por determinadas formulagdes, se elas podem solidificar estru-
turas antigas ou bloquear futuras oportunidades politicas? Comentar constitui¢oes e
sugerir interpretagoes plausiveis é, portanto, um trabalho de linguagem com prop6si-
tos juridicos e politicos. Parlamentares e servidores publicos, funciondrios de confede-
ragOes e jornalistas, professores comentadores e qualquer leigo que escreva uma carta
de leitor estdo envolvidos. Todos trazem a sua propria vontade politica, suas experién-
cias, suas crencas, seus preconceitos.

Se o tempo avanca apds a promulgacao da constituicdo, alguns insistem na von-
tade histérica das maes e pais da constituicao e mantém a interpretacao “original”, mas
devem admitir que essas maes e pais ndo podem mais ser diretamente questionados
hoje. Outros enfatizam que o texto antigo deve permanecer uma “constituicao viva” e,
portanto, deve ser interpretado a partir do “espirito do presente”, isto é, tendo em vista
as necessidades das pessoas de hoje. Esse “espirito” é, certamente, uma estrutura bri-
lhante e sujeita a todas as possiveis influéncias sociais.

A linguagem da constituigao é parcialmente firme e clara, mas em parte cheia de
margens de interpretacdo. Uma palavra cotidiana como “propriedade” (art. 14, Grund-
gesetz) pode abranger hoje “coisas”, ou seja, “objetos fisicos” (inclusive animais) (§§903,
90 BGB), mas também o direito nao fisico a uma adequada aposentadoria por idade ao
longo dos anos, se tiverem sido pagas contribui¢des. Outras “expectativas” dos benefi-
cios de nosso sistema de seguridade social também podem se converter em proprieda-
des constitucionalmente protegidas. Talvez, também, o valor de mercado autodesen-
volvido de um jogador de futebol? A propriedade é tudo o que “vem” para nés? E
quando o acesso excessivo pelo estado fiscal viola a “substancia” da propriedade?
Quando, para expandir a questao, os acessos do estado interventor violam a “esséncia”
de um direito fundamental?

Quando, em 1949, foi formulado o Art. 19 da Grundgesetz, esperava-se com a frase
“Sob nenhuma circunstancia um direito fundamental pode ser afetado em sua essén-
cia” que se tivesse estabelecido uma barreira segura. Hoje deve-se entender que o apelo
a “esséncia” é pouco mais do que uma férmula vazia. Ela simula um ntcleo que,
quando deve ser concretizado, se dissolve na neblina, especialmente se alguém aceitar
a sentenga de que os direitos fundamentais devam ser restringidos se concorrerem com
outros direitos fundamentais ou bens constitucionais de igual valor.

Naturalmente bobagens também podem ser produzidas no jogo livre de interpre-
tagoes. Algumas propostas de interpretacao constitucional podem violar a génese e o
senso comum. Porém, elas sdo parte de uma discussao liberal. No processo dial6gico,
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elas podem afundar no chao e ser novamente esquecidas. No entanto, outras propostas
devem ser levadas a sério se indicarem mudangas sociais que afetam o “contexto” da
norma. Como os textos constitucionais, por mais abstratamente formulados que sejam,
envelhecem continuamente, e os intérpretes precisam atravessar as distancias para a
realidade sempre fluida pela interpretacdo, na medida em que uma interpretacao séria
seja possivel.

Onde os seus limites forem excedidos, ha apenas alteragdo do texto. Para isso, as
necessarias maiorias politicas devem ser encontradas. Se as tiver reunidas, pode-se con-
cordar em remover artigos constitucionais que se tornem inoperantes, como se cortasse
um galho morto. O fato de a Constituicao do Estado de Hessen até recentemente men-
cionar a pena de morte ou de membros de antigas casas nobilidrquicas reinantes recu-
sarem cargos politicos era apenas comico; pois essas disposi¢cdes haviam sido abolidas
ha muito tempo pelo artigo 31 da Grundgesetz (“Lei federal viola a lei estadual”). No
entanto, nao é nada divertido quando o Artigo II da Emenda a Constituicao dos EUA
de 3 novembro de 1791 garante “o direito do povo de possuir e portar armas” e esse
direito, que s6 era garantido como parte de uma milicia civil “necesséria para a segu-
ran¢a de um estado livre”, agora estd sendo usada como escudo para um poderoso
lobby de armas.

Os textos constitucionais derivam a sua fungao de apelo ndo apenas da “alta lin-
guagem”, mas também da mistura frequente de sentengas normativas e descritivas. O
que é desejo ou demanda para o futuro aparece como uma declaragdo do presente. Isso
pode ser criticado em termos de analise da linguagem, mas faz parte da publicidade,
da modelagem da realidade futura das constitui¢des. “Os deputados”, diz-se, por
exemplo, “sdo representantes de todo o povo, ndo estao sujeitos apenas a sua consci-
éncia” (Art. 38.1, 2, Grundgesetz). Como todos sabem, este € um desejo piedoso na forma
de uma declaracao de afirmagdo, mas também um apelo permanente aos deputados a
se libertarem dos grilhdes da facgdo e dos interesses em questoes-chave.

Como a constituicao é de importancia existencial, nao apenas para a comunidade
como um todo, mas também para cada individuo — cerca de cinco mil Verfassungbes-
chwerden sao recebidas anualmente em Karlsruhe — se resume a “importancia” de ex-
pressoes linguisticas. O entendimento linguistico dos leigos ocasionalmente colide com
a sofisticada jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal. Esta, com seus 150 vo-
lumes (2020), forma um arsenal de ponderagodes linguisticas cuidadosamente refletidas.
Apesar disso, nds cidaddos esperamos principalmente uma “inteligibilidade” plana. O
significado de uma palavra, segundo Ludwig Wittgenstein, é seu uso na linguagem.
Mas de quem é a linguagem? A linguagem dos tribunais “autorizados”, especialmente
as cortes constitucionais? De fato, com o tempo, eles podem resolver ambiguidades ou
excluir certas interpretagdoes. Uma “jurisprudéncia permanente” pode se tornar uma
sabedoria judicial sedimentada. Mas também pode ser um obst4culo e dificultar a ino-
vacao.

Todos esses processos, dos quais participam administragoes publicas e parlamen-
tos, sdo baseados na linguagem. A linguagem da constitui¢ao, mas também a de todas
as outras leis e demais normas, se relaciona a milhares de fios, tanto na linguagem co-
tidiana quanto na linguagem especializada do Direito. Ela ndo deve apenas organizar
e manter procedimentos para regular conflitos, mas também transmitir as emogoes de
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sua origem politica, valores e cordialidade, para criancas do interior, novos cidadaos,
refugiados e solicitantes de asilo. Seu objetivo é “integrar” divergentes e dar a todos
uma ideia dos fundamentos em que se baseiam na convivéncia. Somente textos podem
fazer isso quando em uso. Eles ganham a sua persuasao na comunicacao. Para fazer
isso, aqueles que vivem em estados constitucionais livres devem ser capazes de explicar
aos outros a razao de valer a pena manter e respeitar os textos constitucionais.

Os grandes postulados da modernidade — democracia, igualdade, estado de di-
reito e estado social, separagdo de poderes — se talham em textos interpretaveis. Sem
discurso linguistico, eles ndo podem ser interpretados. Quem age ativamente como ci-
dadao de uma democracia precisa da linguagem. Quem é tratado desigualmente deve
entender “por que”; bem como quem deve ou ndo fazer algo sob as instrugoes do es-
tado. Quem quer algo deve ter entendido o que é devido a ele. Todo o funcionamento
de um estado democratico é baseado na linguagem juridica, coroada pela linguagem
da constitui¢do. Para que a comunidade possa atuar confiavelmente, deve-se traduzir
constantemente da linguagem juridica para a linguagem cotidiana. Por outro lado, a
linguagem cotidiana é usada pelos parlamentares ou juizes no especifico e precisa-
mente definido idioma juridico.

Isso acontece amplamente no cotidiano sem remissao a constituicao. Mas, em to-
das as questoes fundamentais, a linguagem significativa, limitada e fixa da constituigao
reaparece. Ela deve definir para todos o campo da comunicacao politica, atribuir as suas
diferentes fungdes do estado as suas tarefas e marcar barreiras. A estrutura de pensa-
mento implicitamente prevista é o estado nacional.

Mas, se o estado-nagao parece agora estar se dissolvendo na era da globalizacao,
se as suas fronteiras se tornam porosas porque o comércio mundial, o capital financeiro,
a criminalidade internacional, o turismo e o fluxo de refugiados o ignoram ou prejudi-
cam, isso também deve ter consequéncias para as constituicoes e a sua linguagem. Os
estados nacionais europeus ja cederam direitos soberanos a Unido Europeia e a outras
institui¢oes intergovernamentais. H4 muito tempo fazem parte de uma rede de direito
constitucional europeu (tratados da Unidao Europeia, Convencao Europeia dos Direitos
Humanos, Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia) e da jurisprudéncia
dos tribunais de Luxemburgo e Estrasburgo.

Os estados-membros se comunicam nas suas linguas nacionais por meio de um
gigantesco servico de tradugao em Bruxelas, bem como nas linguas de trabalho (inglés,
francés e alemao). Nao existe uma lingua constitucional europeia tnica. A questao so-
bre qual a linguagem que a constituicdo europeia deve falar parece incoerente, especi-
almente se alguém concorda que nao deve haver um estado europeu homogéneo no
futuro e que a variedade de linguas é considerada um bom valor a ser protegido pela
atual Constituicao Europeia.

A questao da “linguagem” da Constituicdo Europeia s6 pode, portanto, ser feita
em sentido figurado. Antes de tudo, pressupde que uma constituigao europeia real ja
exista atualmente. Mas isso ndo é convincente; por termos uma ordem constitucional
europeia, temos instituigoes estabelecidas em textos relevantes que formam a ordem
basica da Unido Europeia, coroada por uma Carta dos Direitos Fundamentais vincula-
tiva.
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Tudo que esta presente faz uma constituicdo normativa e factual. Sem davida, é
preciso melhorar, mas ela existe. Perguntar sobre sua “linguagem” nao pode levar a
busca de um Esperanto constitucional, mas apenas as tradigdes constitucionais comuns
e aos componentes linguisticos desenvolvidos nelas. Linguagem, nesse sentido, é um
modo de compreensao que requer traducdo constante para os idiomas nacionais. Est4
disponivel quando se fala de tomada de decisdo democrética, acio administrativa ba-
seada em lei e procedimentos de Estado de Direito perante tribunais.

Os juizes do Corte Europeia de Justica, que se comunicam constantemente caso a
caso, confirmam repetidamente que é possivel comunicar e usar uma lingua constitu-
cional europeia comum, apesar dos diferentes idiomas nacionais. Parece magica, mas
funciona porque a Europa desenvolveu um vocabulario amplamente homogéneo ao
longo dos tempos, da Antiguidade, Medievo e Modernidade. Seus materiais sao os de-
bates que vém ocorrendo hé séculos sobre a forma correta de governo, o principio ma-
joritario, a questdo da representacdo, a vinculagao do governo a lei, mas, sobretudo,
sobre a protecdo dos direitos e liberdades fundamentais.

Esses processos de compreensao nunca foram destruidos, mas também nao foram
concluidos. Eles precisam ser reajustados em paralelo com as mudancas na sociedade,
na comunicagao linguistica aberta. Eles vivem do fundo da constituicdo europeia. Nao
¢ um idioma no sentido literal, mas um conjunto de regras que pode ser acordado nos
idiomas nacionais europeus. Naturalmente, isso também significa que se deve criticar
e aguentar critica, quando um Estado membro da Unido Europeia violar regras funda-
mentais, por exemplo, por ocupagao politica flagrante de cortes constitucionais, restrin-
gindo a discussao publica e expandindo areas misteriosas de agao politica, mas também
adiando deliberadamente semantica politica no discurso ptblico e nas midias de massa.

De fato, uma brutalizagdo da linguagem é observada na era da internet e também
em relacdo as constitui¢oes, se seus fundamentos sdo despreziveis, referidos como
mentiras e deslegitimados linguisticamente. Essa brutalizacao, que se combina com
uma estupidificacdo direcionada, talvez ndo seja nova, e sim ter sido vinculada antes a
mesas cativas® e s6 pode se espalhar mais facilmente agora, e também pode ser insti-
gada por uma licitacdo interna. Isso pode ser adiado, pois os atos de fala também sao
atos. A esse respeito, o tratamento cuidadoso e exato da linguagem da Constituigao é a
nossa questao, tanto a nossa propria quanto a da Constituicdo Europeia.

4 N.T.: O termo alemio Stammtisch, empregado pelo autor no original, designa mesas que tradicionalmente sdo
ocupadas, por costume, por um grupo de pessoas ou por pessoas em ambientes como um restaurante. Optei pela
expressao “mesas cativas” para facilitar a compreensao do leitor.
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