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RESUMO

A presente pesquisa se insere na ampla discussdo sobre as consequéncias juridicas do
processo de transnacionalizacdo. Como primeiro corte metodoldgico, limita-se aos efeitos que
este fendmeno possui para o constitucionalismo. Como segundo corte metodologico, debruca-
se sobre as caracteristicas, fundamentos, funcées, formas de operacéo e limites das consultas e
referéncias, realizadas por juizes e tribunais vinculados a uma determinada ordem juridica, a
decisbes sobre matéria constitucional, tomadas por juizes e tribunais de outras ordens
juridicas, fendmeno que se da o nome, aqui, de interacfes judiciais transnacionais em matéria
constitucional. Atraves de amplo estudo bibliografico, define, em primeiro lugar, o pano de
fundo que possibilita o surgimento do referido fenémeno. Em um segundo momento, constata
que as diversas descricdes e prescrices teoricas ja existentes sobre o tema apontam como
positiva e benéfica a abertura da ordem juridica ao material decisorio produzido em outras
ordens para fins de aprimoramento das decisdes tomadas em ambito interno. Assumindo as
interacdes como mecanismos reflexivos e interpretativos, estabelece, em terceiro lugar, o
modelo mais adequado a ser seguido e as exigéncias que este faz ao sistema judiciario que se
abre. Aponta, ao fim, o marco tedrico-filoséfico mais adequado para dar racionalidade ao
fendmeno, 0os mecanismos sistémicos aptos a promover a articulacdo mais adequada entre a
ordem juridica interna e a ordem juridica consultada, bem como os limites e critérios que
devem balizar os julgadores na busca por material transnacional. Conclui pela defesa das
interagBes judiciais transnacionais em matéria constitucional como mecanismo adequado para
inserir a jurisdicdo constitucional no processo de transnacionalizacdo, sem adotar um
isolacionismo provinciano subcomplexo para lidar com os problemas da atualidade, nem
recair em um cosmopolitismo ingénuo ou em um universalismo autoritario capaz de destruir
identidades normativas e culturais.

Palavras chave: Constitucionalismo. InteracGes judiciais. Jurisdi¢do constitucional.



ABSTRACT

This research falls within the broad discussion about the legal consequences of the
transnationalization process. As a first methodological approach, is limited to the effects that
this phenomenon has to constitutionalism. As a second methodological approach, focuses on
the characteristics, foundations, functions, operating methods, and limits of consultations and
referrals, made by judges and courts tied to a particular law courts, to the decisions on
constitutional matters, taken by judges and courts of other jurisdictions, phenomenon which
gives the name, here, of transnational judicial interactions in constitutional matters. Through
extensive bibliographical study, define, first, the background that enables the emergence of
this phenomenon. In a second step, notes that the various descriptions and existing theoretical
prescriptions on the subject point out as positive and beneficial the opening of the legal
decision to material produced in other orders for the purpose of improvement of decisions
taken at national level. Assuming the interactions as reflective and interpretive mechanism,
establishes, thirdly, the most appropriate model to be followed and the demands that this
makes the judicial system that opens itself. Points, at the end, to the theoretical-philosophical
framework more appropriate to give rationality to the phenomenon, to the systemic
mechanisms able to promote the most appropriate articulation between national law and the
consulted legal system, as well as the limits and criteria that should guide the judges on the
search for transnational material. Concludes defending transnational judicial interactions in
constitutional matters as a appropriate mechanism to insert the judicial review in the
transnationalization process, without adopting a provincial isolation, undercomplex to deal
with the problems of the present, nor fall into a naive cosmopolitanism or authoritarian
universalism able to destroy normative and cultural identities.

Keywords: Constitutionalismo. Judicial interactions. Judicial review.
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1 INTRODUCAO

E induvidoso que a sociedade mundial contempordnea é marcada pela
transnacionalizagcdo de uma série de esferas sociais. Deve-se estar atento, contudo, para o fato
de que as relagdes entre culturas diferentes, sejam elas realizadas diretamente pelos individuos
sejam elas realizadas pelos Estados, ndo é um fendmeno téo recente. Em verdade, este tipo de
interacdo ja& era perceptivel nos grandes movimentos expansionistas, como o Império
Romano, e na intengéo e acdo de grandes conquistadores como Alexandre Magno e Genghis
Khan. Da mesma forma, a Era das Navegacoes e descobrimentos tem um papel fundamental.

O século XX, entretanto, é responsavel pela substantiva ampliacdo deste processo.
Movida inicialmente por questdes econdbmicas, a progressiva transnacionalizacdo foi
altamente acelerara e acarreta consequéncias em diversas esferas como, por exemplo: a
politica, a cultural, a bélica e, o que € mais importante para os fins desta investigacdo, a
juridica. Nesta ultima esfera, merece especial destaque o desenvolvimento e expansdo do
constitucionalismo moderno.

A partir da segunda metade do século XX o constitucionalismo moderno se
aprimorou e se expandiu. O aprimoramento se deve a generalizagdo da tomada de consciéncia
da necessidade de normatividade constitucional e de um sistema judicial apto a proteger o
nacleo normativo inviolavel que a constituicdo representa, ou seja, 0 controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos. A expansao € perceptivel desde 0 momento em
que se observa a constitucionalizacdo de diversos sistemas juridicos pelo mundo ocidental,
todos eles altamente preocupados com a protecdo de direitos humanos fundamentais e o
controle do arbitrio estatal.

Estes dois fenbmenos colocam uma nova questdo a transnacionalizacdo, até entdo
enfocada pelas ciéncias sociais apenas pela via econdmica: a transnacionalidade do direito
(constitucional). Observa-se tal fendmeno ndo apenas com a proliferacdo de tratados
internacionais e de constituicdes com normas textualmente semelhantes, mas, principalmente,
porque problemas essencialmente constitucionais e suas respectivas resolucgdes judiciais sdo
similares em diversas ordens juridicas. O compartilhamento de uma mesma tradi¢cdo (a do
constitucionalismo moderno) e a existéncia de instrumentos normativos similares leva,
inevitavelmente, ao surgimento de problemas juridico-constitucionais analogos.

A partir deste cenario, um fenbmeno passa a ser realidade: a consulta e referéncia,

por juizes e tribunais responsaveis por zelar por uma constituicdo, a precedentes e
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jurisprudéncia produzidas por juizes e tribunais pertencentes a outras ordens juridicas e
responsaveis por zelar por outras constituicbes ou instrumentos normativos internacionais.
Tais precedentes e jurisprudéncia sdo utilizadas na fundamentacao das decisdes. Na presente
investigacdo, da-se a este recurso 0 nome de interacdes judiciais transnacionais em matéria
constitucional. Este fendmeno exige que uma série de questdes seja enfrentada.

Em primeiro lugar, é preciso identificar o pano de fundo que possibilita o surgimento
deste tipo de atuacdo. Ou seja, a partir de que momento e por qual motivo juizes e tribunais
vinculados a uma ordem juridico-constitucional passaram a entender como legitimo recorrer a
decisdes tomadas em outras ordens para tomar suas proprias decisfes. Esta pergunta s6 pode
ser respondida através da compreensdo do desenvolvimento do constitucionalismo moderno e
sua vertente contemporanea.

Além disso, é indispensavel averiguar quais os fundamentos que legitimam as
interacOes judiciais transnacionais em matéria constitucional. Ou seja, por que 0s juizes e
tribunais estariam autorizados a se valer deste expediente? O que permite que julgadores de
uma determinada ordem juridica se valham de decisGes tomadas em outras ordens para
fundamentar suas decisdes?

Em terceiro lugar, faz-se necessario desvendar a funcdo e a forma de
operacionalizacdo que as interagdes judiciais transhacionais em matéria constitucional
assumem. Como ficara claro ao longo do trabalho, € possivel que os julgadores que se abrem
para consulta e referéncia de material decisorio transnacional assumam diferentes posturas
frente a0 mesmo. Assim, € forcoso estabelecer quais tipos de posturas e modelos devem ser
evitados pelos juizes e tribunais e qual deles é o mais adequado. Esta determinacdo tera uma
direta relagdo com a tenséo que se estabelece entre a identidade da ordem juridica que se abre
e a alteridade da ordem juridica que se consulta. E a partir dela que se definirdo as exigéncias
gue devem ser feitas ao sistema judiciario interessado em estabelecer interacbes com outras
ordens.

Determinada a funcdo e forma de operacdo das referidas interacGes, € preciso
investigar e estabelecer um marco tedrico-filoso6fico apto a fundamenta-las e dar-lhes
racionalidade. Este marco deve ser buscado em concepgdes e paradigmas voltados,
precipuamente, para a atuacdo judicial e compreensdo/interpretacdo/aplicacdo do direito.
Além disso, precisa dar conta das exigéncias de funcionamento adequado das interagdes
judiciais transnacionais em matéria constitucional.

Por fim, é fundamental que se encontre mecanismos sistémicos aptos a aprimorar a

articulacdo da ordem juridica que se abre com a ordem juridica consultada através de decisdes
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judiciais, bem como se determine os limites e critérios que devem balizar o julgador no
momento de buscar contribui¢cBes no cenario transnacional. Ou seja, quais os referenciais
sistémicos capazes de promover uma melhor articulacdo entre identidade e alteridade? E,
além disso, a partir de quais critérios os juizes e tribunais devem se guiar quando se abrem ao
material decisorio transnacional? Ambas as questdes devem estar intimamente conectadas
com os fundamentos das interacdes, sua funcdo e forma de operagdo e o marco teorico-
filoséfico definido para dar-lhes racionalidade.

Fica claro, portanto, que a presente investigacdo circula em torno de questfes
envolvendo a teoria do direito, a teoria da constituicdo, o controle de constitucionalidade e a
teoria da decisdo judicial. Desta forma, apenas perifericamente é uma pesquisa voltada ao
estudo dos direitos fundamentais e sua protecdo. Ainda, apesar de se voltar para o cenario
transnacional, ndo pretende contribuir para o desenvolvimento do direito internacional
publico, mas para o constitucionalismo transnacional.

Ao se inserir na discussdo sobre a transnacionalizagdo do direito, de forma geral, e
do direito constitucional, de forma especifica, a pesquisa se justifica pela sua atualidade. E
crescente o interesse de constitucionalistas (nacionais e estrangeiros) pelas consequéncias,
positivas e negativas, que a transnacionalizacdo traz para o fenémeno juridico. Tendo em vista
a posicdo que o Brasil vem assumindo no cenéario internacional e o fato de que a Constituicdo
Federal de 1988 é, claramente, um instrumento normativo que liga o nacional ao transnacional
(vide art. 4°), € de fundamental importancia contribuir para o desenvolvimento dos estudos
acerca da progressiva transnacionalizacdo e expansdo do direito constitucional.

Em tempos de interdependéncia entre sistemas politicos, econdmicos e juridicos ao
redor do mundo, ndo fazer avancar as discussdes tedricas responsaveis por balizar a atuacdo

pratica, ou mesmo ignora-las, tem consequéncias incertas e, possivelmente, danosas.
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2 O CONSTITUCIONALISMO MODERNO E SUA PROGRESSIVA
TRANSNACIONALIZACAO (OU, O CENARIO QUE APONTA PARA A
PERGUNTA)

2.1 INTRODUCAO

O presente capitulo tem por objetivo tracar um panorama que apontara para a
necessidade da pergunta que move esta investigacdo, qual seja: quais as condigdes e
possibilidades das intera¢des judiciais transnacionais em materia constitucional?

Para tanto, serdo investigadas, em um primeiro momento, as bases do
constitucionalismo moderno, sua relacdo com o jusnaturalismo e com o direito natural, seu
nucleo essencial, sua relacdo com o Estado nacional e com uma constituicdo estatal e onde
ficou a pergunta pela justica no seu contexto de surgimento (tépico 2.1). Na sequéncia, sera
analisado o progressivo processo de transnacionalizacdo da sociedade contemporanea. Deixa-
se de utilizar o termo “globaliza¢do™ por causa de sua alta carga ideoldgica, como se vera
adiante. Neste topico (2.2) serdo investigadas, ainda que brevemente, as diversas formas
através das quais este fendmeno se apresenta (econdmica, politica, bélica, educacional,
comunicativa) e como ele é visto por alguns dos principais pensadores contemporaneos.
Ainda, serdo analisadas as relacdes entre direito e Estado no contexto da transnacionalizagédo
bem como a problematica do multiculturalismo e do pluralismo.

Por fim, no topico final (2.3) sera tracado cendrio especificamente juridico-
constitucional que faz surgir a pergunta motora do presente estudo. Como se vera, ao mesmo
tempo em que o constitucionalismo moderno se expandiu por diversos Estados no mundo ao
mesmo tempo em que 0 processo de transnacionalizacdo se acelerou, passou a exigir uma
nova cara, apta a lidar com problemas que transcendem o Estado nacional e ndo mais se ligam
diretamente a uma Constituicdo estatal. N&o obstante, conforme sera defendido, este “novo
constitucionalismo” nao pode pretender sobrepor o constitucionalismo moderno no seu

sentido classico, mas com ele interagir.
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2.2 CONSTITUCIONALISMO MODERNO

2.2.1 Jusnaturalismo e direito natural: bases de impulsdo para o constitucionalismo

moderno

O direito moderno ndo surge imediatamente como direito positivo. As primeiras
reflexdes sobre o fenébmeno juridico na modernidade se d&o a partir de preocupacdes voltadas
aos limites de sentido para o direito positivo e apontam para um direito “além do texto”. Estas
reflex6es, embora desenvolvidas a partir de uma pluralidade de concepc@es, principios e
pontos de partida, possuem em comum a convic¢do de que existe, para além do direito
deliberadamente construido, um direito dado, natural, que deve ser descoberto para,
justamente, limitar e possibilitar o direito desenvolvido legislativamente.

As construgdes de autores como Hugo Grocio, Thomas Hobbes, Samuel Pufendorf,
John Locke, Jean-Jaques Rousseau e Immanuel Kant podem ser vistas, ainda que com
variagdes no contetido, como “teorias morais” que congregam pontos em comum. Todos eles
desenvolveram alguma espécie de teoria moral que, por sua vez, se ligava com a teoria
politica e com o fendmeno juridico, legitimando-os e limitando-os. Todos eles partilharam da
pretenséo de validade universal de seus achados, bem como a estrita racionalidade da busca
por este direito natural. N&o partiram, portanto, da revelacio divina?.

O jusnaturalismo moderno, embalado pela racionalidade e necessidade de
sistematizacdo do conhecimento, tipicos da ciéncia moderna, da ao direito uma dignidade
metodoldgica especial. A utilizacdo da logica para a formulagdo de preposicdes e construcdo
de sistematicidade sdo pressupostos inescapaveis da formulagdo de “leis naturais”,
universalmente validas. Agregado a isto estd o postulado antropolégico necessario que vé o
homem como um ser natural, elemento de um mundo apreensivel segundo leis naturais?. Esta
premissa antropoldgica serve de constatacdo de que a pergunta pelo direito moderno era uma
pergunta pelo ser humano e no uma pergunta pelo texto®.

Desta forma, o jusnaturalismo elabora uma série de dicotomias entre direito natural e
direito positivo. O primeiro seria universal, enquanto o segundo particular e localizado. Ou
seja, o direito positivo deve reveréncia ao direito natural. Além disso, o direito natural seria

imutavel, ao tempo em que o direito positivo serial alteravel ao longo do tempo. Como

1 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 134.

2 FERRAZ JR. Tercio Sampaio. A ciéncia do direito. 2.ed. Séo Paulo: Atlas, 2012, p. 26.

3 CARNEIRO, op. cit., p. 153.
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terceira disting&o, o direito natural e o direito positivo possuiriam fontes distintas: o primeiro
proviria da natureza e o segundo da vontade politica. Atrelada a esta, o direito natural se
distinguiria do positivo pela forma através da qual sdo conhecidos: pela razdo e pela
constatacdo de uma vontade politica. Por fim, direito natural e direito positivo se
diferenciariam pelos seus objetos, ou seja, 0os comportamentos regulados por cada um deles.
Neste sentido, “os comportamentos regulados pelo direito natural sdo bons ou maus por si
mesmos, enquanto aqueles regulados pelo direito positivo sdo por si mesmos indiferentes e
assumem certa qualificagdo apenas porque (e depois que) forem disciplinados”, de certo
modo, pelo direito positivo®.

No bojo das formulagdes jusnaturalistas, o ser humano recebe especial atencdo. E a
partir destas que se constroi a necessidade de limitacdo do arbitrio estatal e da protecdo dos
individuos a partir de direitos universais. Vida, liberdade, propriedade, igualdade etc., sdo
direitos que, necessariamente, pertencem a todos os homens e exigem, principalmente do
Estado, respeito incondicional. Este substrato tedrico serd o responsavel pela construcdo do

que veio a se chamar de constitucionalismo moderno®.

2.2.2 O constitucionalismo moderno e a supremacia da constituicdo

O Estado moderno surge como Estado absolutista e, por isso, ndo é um Estado
constitucional. Ao mesmo tempo em que o intervalo entre os séculos XVI e XVIII foi
marcado pela consolidacdo e desenvolvimento do Estado absolutista — além de ser perceptivel
a ascensdo da burguesia como classe social —, ele também foi responsavel pelo surgimento e
amadurecimento das primeiras manifestacoes tedricas sérias sobre o direito (moderno).

Como visto, tais reflexGes, embora ndo possuam unidade firme, foram, justamente
por procurarem um direito (natural) ja dado esperando revelacdo, reunidas sob o signo do
jusnaturalismo ou jusracionalismo ® . Consoante ensinamento de Norberto Bobbio, a
concepgdo de direito como direito positivado/legislado e a sua preocupacao tedrica como tal é

relativamente recente’. Assim, até o advento das revolugdes liberais do século XVIII, havia

4 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Traduzido por Marcio Pugliesi,
Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006, p. 22-23.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 11.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 37-40.

SCARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 133.

"BOBBIO, op. cit., p. 26: “o positivismo juridico ¢ uma concep¢do do direito que nasce quando ‘direito
positivo’ e ‘direito natural’ ndo mais sdo considerados direito no mesmo sentido, mas o direito positivo passa a
ser considerado como direito em sentido proprio. Por obra do positivismo juridico ocorre a redugdo de todo o
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outro tipo de preocupacdo e construcdo que pretendia determinar a forma de aplicacdo do
direito muito mais proxima das indagacdes sobre justica e ética. A pergunta pelo homem e
pela justica e, por via de consequéncia, dos limites do direito deliberado eram a marca desse
movimento que tem uma forte proximidade com uma racionalidade moral-pratica®.

Ora, a pergunta pelo homem e por um direito anterior a construgdo estatal deste — o
que Ihe imporia limites — tem um grande potencial reformador e emancipatério. Conforme
ensinamento de Paulo Bonavides, “o direito natural atuou sempre como poderosa energia
revolucionaria e maquina de transformagdes sociais”, e que, gragas “a forca messianica de
seus principios, tem ele invariavelmente ocupado a consciéncia do Homem em todas as
épocas de crise, para condenar ou sancionar a queda dos valores e a substituicdo dos proprios
fundamentos da Sociedade”®. Por este motivo, Norberto Bobbio ¢é levado a dizer que as
revolugdes que funcionaram como contraponto ao Estado absolutista, e que pretendiam a sua
derrubada, foram conduzidas pela doutrina jusnaturalistal®.

As revolugdes liberais tinham a explicita intencdo de romper com a ordem entéo
vigente, fosse ela o ancien regime ou o império inglés. Tratava-se de um movimento pela
repactuacdo da sociedade legitimada através de uma carta politica, a constituicido®, motivo
pelo qual o movimento revoluciondrio pode ser entendido como movimento
constitucionalista.

J. J. Gomes Canotilho indica como ndcleo do constitucionalismo moderno o fato de
ser uma teoria que “ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos
direitos em dimensdo estruturante da organizacdo politico-social da comunidade. Neste
sentido, o constitucionalismo moderno representard uma técnica especifica de limitacdo do
poder com fins garantisticos”*2. O autor portugués destaca a caracteristica moderna deste
conceito em contraposicdo a um constitucionalismo antigo®®. Essa referéncia se deve ao fato

de se indicar, como primeiras experiéncias constitucionais, algumas construcdes pré-

direito a direito positivo, e o direito natural é excluido da categoria de direito: o direito positivo é direito, o
direito natural ndo ¢ direito”.

8 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 134.

® BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 9.ed. Sdo Paulo: Mandamentos, 2010, p. 29-30.

10 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Traduzido por Marcio Pugliesi,
Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 2006, p. 42. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos.
Traduzido por Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 28-30.

11 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do Estado. 7.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 51.

12 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7.ed. Coimbra: Almedina, 2011, p.
51, destaque do original.

Bibid., p. 52.
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modernas. Nesse sentido, costuma-se apontar como origens remotas do constitucionalismo os
tirocinios politicos do mundo da Antiguidade Cl&ssica, principalmente os gregos e romanos.

Parte-se da ideia de que em “qualquer Estado, em qualquer época e lugar, encontra-
se sempre um conjunto de normas fundamentais, respeitantes a sua estrutura, a sua
organizacdo e a sua atividade”, o que leva ao entendimento de que sempre hd “uma
Constituicdo como expressao juridica do enlace entre poder e comunidade politica ou entre
governantes ¢ governados™*. Sem dvida nfo ha como negar a importancia das bases tedricas
e vivéncias praticas do mundo antigo para a constru¢cdo do ocidente. Contudo, para o0s
objetivos perseguidos neste trabalho, o constitucionalismo antigo ™ assume importancia
diminuta, vez que a sua interrogacgdo principal tangencia mais claramente a problematica em
torno do constitucionalismo moderno.

A grande marca do constitucionalismo moderno € identificada nas experiéncias
revolucionéarias da segunda metade do século XVIII. Nesses movimentos ha um nitido carater
disciplinador das relagdes entre governantes e governados, a0 mesmo tempo em que refunda a
ordem juridica, abarcando todos os ambitos do Estado®®. Ou seja, pode-se dizer que “as
Constitui¢des, em sentido moderno, sdo ‘constituintes’ de poder no ambito de validade ou na
dimensdo temporal, na medida em que instituem uma nova estrutura politica, renovando-lhe a
estrutura normativa, positivada juridicamente” 1’ . Referidos movimentos ocorreram,
cronologicamente, primeiro, nos Estados Unidos da América e, em seguida, na Franca.

A revolucdo americana pretendeu conceder aos seus nacionais os direitos da tradi¢ao
britanica das cartas de liberdade. Contudo, ndo se pretendia copiar 0 modelo inglés, pois esse
trazia, em seu gérmen, um ditador diferente, o Parlamento, que durante o periodo colonial
havia explorado os revolucionarios com seu poder soberano?®.

Além disso, o espirito constitucional estadunidense pretendia romper com um
passado, fundando uma nova sociedade regida por regras e valores criados pelos proprios “ex-

colonos”, através de um poder constituinte originario. Este poder, segundo Daniel Sarmento, é

14 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢éo. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 161.

15 Embora néo faga parte das preocupag@es imediatas, relevante trazer a critica de Marcelo Neves no sentido de
que no ‘“constitucionalismo antigo” ainda ndo era possivel falar em inclusdo, marca distintiva do
constitucionalismo moderno, pois ainda se tinha em mente a continuidade de uma sociedade estamental.
Assim, 0 autor ndo reconhece o carater constitucional das reflexdes e vivéncias pré-modernas. Arremata
afirmando que “em todos os tipos de formagdo social hierarquica pré-moderna, em cujo cume se encontram
entrelagadas a estrutura de dominagao fundada na distingdo ‘poder superior/poder inferior’ e a semantica moral
religiosa baseada na diferenca ‘bem/mal’, ndo pode estar presente uma Constitui¢do no sentido moderno”.
(NEVES, Marcelo, Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 16-17).

18 MIRANDA, op. cit., p. 164.

" NEVES, Marcelo, op. cit. p. 21.

18 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7.ed. Coimbra: Almedina, 2011, p.
58.
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elevado, naquele pais, a niveis quase misticos, tamanha a “valorizacdo da sabedoria e do
espirito publico dos constituintes”?®.,

Assim, a constituicdo estadunidense a ser criada deveria proteger os seus “suditos”,
inclusive dos governantes eventuais, através de uma lei maior que os barrassem quando
necessario fosse. A grande contribuicdo do movimento constitucionalista estadunidense sera,
nas palavras de Monia Clarissa Henning Leal, “a de plasmar em uma Constituicdo escrita
[um] pardmetro normativo superior que decide a validez das leis do Parlamento” %°.
Justamente por estas caracteristicas ndo deve surpreender o fato de ter sido neste pais o local
de surgimento do controle de constitucionalidade das leis.

A Revolugdo Francesa, na qual se inseriu 0 movimento constitucionalista francés,
pretendia romper com a estrutura social (estamental) que vigorava naquele pais, indo além da
Revolucdo Americana, na qual se proporcionou apenas uma ruptura politica. Como afirma J.
J. Gomes Canotilho: “A expressdo pdstuma — ancien regime — mostra claramente isto: a
‘ruptura’ com o ‘antigo regime’ e a criacdo de um ‘novo regime’ significa uma nova ordem
social e ndo apenas uma adaptacio politico-social ou ajustamento prudencial da historia”?.

Assim, diferentemente do movimento inglés, mas proximo do movimento americano,
a Revolucdo Francesa constitui uma nova sociedade. Neste cendrio, contudo, a constitui¢éo
ndo significou um marco regulatério legitimador da atuacéo do legislativo. Antes, e por sofrer
forte influéncia do contratualismo®? e da teoria da separacio de poderes de Montesquieu,
além de pretender irromper com um sistema mondarquico absolutista, a ruptura francesa
concede ao legislador uma importancia mais elevada, tornando-se uma sociedade

legicéntrica®.

19 SARMENTO, Daniel. Constitucionalismo: trajetéria histdrica e dilemas contemporaneos. In: LEITE, George
Salomdo; SARLET, Ingo Wolfgang. Jurisdi¢cdo constitucional, democracia e direitos fundamentais: estudos
em homenagem ao Ministro Gilmar Ferreira Mendes. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 99.

20 EAL, Ménia Clarissa Henning. Jurisdigdo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os limites
da jurisdigdo constitucional na ordem democratica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.20. No mesmo
sentido: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7.ed. Coimbra: Almedina,
2011. p. 60: “A consequéncia logica do entendimento da constitui¢do como higher law é ainda a elevagdo da
lei constitucional a paramount law, isto €, uma lei superior que torna nula (void) qualquer ‘lei’ de nivel
inferior, incluindo as leis ordindrias do legislador, se estas infringirem os preceitos constitucionais”.

2L CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7.ed. Coimbra: Almedina, 2011, p.
57.

22 |bid., p. 57-58.

23 |bid., p. 57.Defendendo o carater complementar entre o constitucionalismo estadunidense e francés para forjar
a atual acepgdo de constitucionalismo, cf. JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de. Do estado legislativo ao
Estado constitucional: o apogeu do estado de direito. In: . Constitucionalismo em tempos de
globalizacdo. Trad.: José Luis Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009.



20

Se é possivel afirmar que o movimento constitucionalista legitimou a criacdo da
constituicido moderna?*, é possivel dizer, com Jorge Miranda, que, além de refundar o
ordenamento estatal, sistematizar as normas do poder e da comunidade na forma de lei, 0
constitucionalismo caracteriza-se, em maior ou menor medida, instantaneamente ou ao longo
do tempo, pela supremacia da constituicio®. Isso quer dizer que a constituicdo, além de
fundar um novo sistema, vai fundamenta-lo?®. Ora, se a constituicio passa a ser o referencial
para a legitimidade do restante do sistema, a discussdo em torno da sua garantia e protecédo se
torna tema principal. Dito de outro modo, da rigidez e da supremacia da constituicdo aparece
0 problema do controle de constitucionalidade?”.

A supremacia da constituicdo pode ser entendida tanto de um ponto de vista material
guanto de um ponto de vista formal. A supremacia material diz respeito a importancia das
normas albergadas no seu texto. A “ideia é a de que existem direitos e principios tdo
essenciais que devem ser postos fora do alcance das maiorias. Por isso, eles sdo
‘entrincheirados’ pela constitui¢do, que os protege do legislador democraticamente eleito?8.

Sob um ponto de vista formal pode-se dizer que a constituicdo possui supremacia,
pois é dela que deriva o fundamento de validade das demais normas do ordenamento juridico.
Além disso, é possivel dizer que as constituicdes tém e devem ter supremacia frente ao
restante do ordenamento, justamente pelo que elas representam e representaram no
desenvolvimento histérico dos Estados. As constituicdes costumam ser a marca juridica de
uma importante modificacdo ocorrida no interior do Estado e da sociedade. E a partir delas
gue um novo Estado surge juridicamente e, mais contemporaneamente, é nelas que se

encontram 0S compromissos que este mesmo Estado e a respectiva sociedade tragaram pra
Si29.

24 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7.ed. Coimbra: Almedina, 2011, p.
52.

% MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituigdo. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 165.

% |pid., p. 165. Evidentemente, essa nogdo ndo se aplica ao modelo constitucional inglés que nunca teve uma
constituicdo forte, rigida, capaz de exigir a conformidade das leis. Talvez por isso Marcelo Neves atribua ao
constitucionalismo inglés a caracteristica de “atipico” (cf. NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2009, p. XX).

27 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 22.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 298-299. No
mesmo sentido: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 1004.

2 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos
de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 21.

2 |bid., p. 21-22.Indo além, Dirley da Cunha Jinior afirma que “em coeréncia com o conceito moderno de
Constituicdo, como um sistema juridico aberto de normas fundamentais (principios e regras), na medida em
que se manifesta em interagdo com a realidade social, conformando-a e sendo por ela conformada, e se a
Constituicao, em razdo disso, também é depositéria dos reclamos da sociedade e emissora de valores eleitos
por essa mesma sociedade, a supremacia da Constituicdo apresenta-se, com efeito, ndo s6 como uma exigéncia
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Como referido, a supremacia da constituicdo (e aqui ndo importa se formal ou
material) se impOe juridicamente através de dois institutos: a rigidez constitucional e o
controle de constitucionalidade. Os dois institutos se complementam e s6 fazem sentido
reciprocamente. Ou seja, ndo se pode falar em controle de constitucionalidade se ndo se tem
uma constitui¢do rigida (como no caso do constitucionalismo inglés) e uma constituicdo ndo
pode ser verdadeiramente rigida se ndo se tem um controle de constitucionalidade das leis®.
A Constituicao brasileira de 1988 adotou os dois institutos.

Deve-se ressaltar, contudo, e mais uma vez com Jorge Miranda, que a ideia de
constituicdo como fundamento de validade e fonte originria do ordenamento estatal, assim
como “repositorio de normas diretamente invocaveis pelo cidaddao”, ndo surgiu a0 mesmo
tempo ou da mesma forma “em ambas as margens do Atlantico™. Ou seja, América e Europa
ndo experimentam a supremacia constitucional e a necessidade de um controle de
constitucionalidade ao mesmo tempo. Devido ao que foi dito linhas atras sobre o papel que a
constituicdo devia exercer nos Estados Unidos, ndo deve ser surpresa o fato de este pais ter
sido o primeiro a construir um modelo de controle de constitucionalidade. A Franca
revolucionaria e, por via de consequéncia, o restante da Europa®, ndo viria a experimentar tao
cedo o valor da constituicdo®® e sua necessaria protecdo, o que so veio ocorrer, de fato, com o
modelo austriaco do século XX.

Compreender a supremacia constitucional é imprescindivel para as analises
realizadas neste estudo. E apenas no contexto da existéncia de sistemas que adotam a
supremacia constitucional que fara sentido falar em interacGes judiciais transnacionais em
matéria constitucional. Ora, a premissa basilar para se discutir as relacdes reflexivas entre
tribunais ao redor do mundo com o intuito de resolver questdes constitucionais é que esses
tribunais tenham a funcéo e a competéncia de zelar pela preservacdo da constituicdo. Se nédo
ha controle jurisdicional, ainda que reduzido, da constitucionalidade dos atos estatais, ndo ha

sentido em falar em interagdes judiciais.

do discurso cientifico, mas também como uma necessidade democratica” (CUNHA JUNIOR, Dirley
da.Controle de constitucionalidade. Teoria e pratica. 4.ed. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 36).

30 TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 59-63.

31 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 166.

32 Jorge Miranda aponta quatro motivos para a inexisténcia de protecdo constitucional no constitucionalismo
europeu pés-revoluciondrio: otimismo na harmonia politica; crenca na lei como expressdo de racionalidade;
rigida separacdo de poderes; e o fato de ndo se considerar, rigorosamente, a constituicdo como critério de
validade das leis (ibid., p. 496).

33 Para uma ampla e minuciosa analise sobre o surgimento da percepcdo do valor da constituicdo e do controle de
constitucionalidade nos EUA e na Franca, cf. VALDES, Roberto Luis Blanco. O valor da constitui¢&o:
separacdo dos poderes, supremacia da lei e controle de constitucionalidade nas origens do Estado liberal.
Traduzido por Margarita Maria Furlong. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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Embora ndo se adote a teoria dos sistemas autopoiéticos de Niklas Luhmann, esta
matriz tedrica traz uma contribuicdo relevante para estas questdes. Segundo Luhmann, a
constituicdo moderna passa a desempenhar o papel de fundamentacéo do direito positivo que
antes cabia ao direito natural. Com ela, o sistema juridico passa a prescindir de referenciais
suprapositivos para se legitimar. As exigéncias feitas pelo jusnaturalismo racional passam a
ser desempenhadas pela constituicdo estatal. Como se verd adiante, este fato, apesar de
atribuir ao direito um carater autbnomo, reduz o papel da racionalidade moral-prética e, por
conseguinte, a pergunta pela justica no direito. Este tema sera retomado mais a frente34,

Trés conclusBes devem ser extraidas do quanto dito até aqui. A primeira é no sentido
de indicar um nucleo do constitucionalismo moderno. Este nucleo é formado, por um lado,
pela protecdo e garantia de direitos fundamentais e, por outro, pela limitacdo do poder estatal,
tradicionalmente relacionada com a separacdo de poderes. O nucleo do constitucionalismo,
em verdade, j& podia ser encontrado no artigo 16 da Declaracdo Universal do Homem e do
Cidadao, dispositivo que afirma ndo possuirem constituicdo as sociedades que ndo assegurem
os direitos fundamentais e em que ndo esteja estabelecida a separacdo de poderes.

A segunda concluséo, € que, na sua formatacdo original, o constitucionalismo esta
diretamente relacionado com o Estado nacional, na medida em que pretende refunda-lo,
legitima-lo a partir do direito. Ou seja, gracas ao constitucionalismo, supera-se o Estado
absolutista e o Estado moderno adquire uma nova face. Ao mesmo tempo, O
constitucionalismo moderno, nesta acepcao original, tem uma relacdo imediata com uma
constituicdo estatal. Enfim, na aurora do novo formato de Estado de direito ha uma relagédo
necessaria no trindbmio Constitucionalismo-Constitui¢do-Estado Nacional.

Por fim, o constitucionalismo moderno exige a supremacia constitucional. Sem esta
no¢do ndo é possivel falar em preservacdo da constituicdo, seus principios e valores. Todas
essas conclusfes serdo indispensaveis para a compreensdo e desenvolvimento da presente

investigacao.

3 L UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2.ed. Trad.: Javier Torres Nafarrate. Cidade do México:
Universidade Iberoamericana/Herder, 2005. No mesmo sentido, mas sem recorrer a teoria dos sistemas, cf.
JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de. A passagem do estado social ao estado constitucional no contexto da
globalizacéo. In: . Constitucionalismo em tempos de globalizag&o. Trad.: José Luis Bolzan de Morais e
Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 50: “A fungdo que
tradicionalmente vinha desempenhado o velho jusnaturalismo racional é, agora, distribuida a Constituigdo”.
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2.2.3 Onde ficou a justica? Positivismo juridico

Conforme visto acima, 0 jusnaturalismo serviu de base para a construcdo do
constitucionalismo moderno e de seu nucleo essencial: limitacdo e controle do poder estatal e
defesa e garantia de direitos humanos fundamentais. A passagem do direito natural para a
constituicdo como fundamento da ordem positiva, contudo, trouxe consigo uma nova teoria
do direito: o positivismo juridico. O periodo de surgimento das constituicdes modernas e da
vitdria do constitucionalismo sobre o arbitrio foi também o periodo de solidificacdo e mesmo
supremacia de uma teoria do direito voltada para o texto e para o sistema — fechado - que se
desvincula, principalmente nas versdes mais contemporaneas, de uma preocupagdo com a
justica, a moral e as relagdes destas com o direito.

O positivismo juridico nasce como decorréncia de uma necessidade presente e
prética: a seguranga. Antes do movimento constitucionalista liberal, o sistema juridico pecava
por sua inseguranca e pelo arbitrio. Como dito, o Estado moderno surge como Estado
Absolutista. Neste, o detentor do poder estatal ndo estava limitado pelo direito positivo, o0 que
abria as portas para o arbitrio e para a inseguranca, principalmente, se se tiver em mente que
0s juizes eram apontados pelo monarca. No novo formato de Estado — liberal - a principal
funcéo do direito é limitar o poder expansivo e arbitrario do ente estatal®.

Esta exigéncia — fatica - de seguranca faz surgir uma teoria do direito muito mais
preocupada com a sistematizacdo da experiéncia juridica do que com a pergunta pela justica
do sistema. E neste cenario que surgem aescola de exegese, na Franca, e o pandectismo, na
Alemanha. A ciéncia do direito se autolimita ao estudo da lei positiva e estabelece a tese da
estatalidade do direito, ou seja, o direito é o direito produzido pelo Estado®. A ideia de
sistema se torna o norte da ciéncia e dai derivam duas caracteristicas marcantes: a concepcao
de sistema como ‘“‘sistema fechado”, para a qual o sistema ¢ uma unidade e as lacunas sdo
sempre aparentes, e a ideia de sistema como método, como instrumento metddico, a qual se
liga 0 dogma da subsungéo®”.

A partir desse momento, a teoria do direito predominante vai eliminar o dualismo

direito positivo versus direito natural. Segundo Norberto Bobbio, devido ao positivismo

% FERRAZ JR. Tercio Sampaio. A ciéncia do direito. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 32. No mesmo sentido:
BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporéneo: uma introdugdo a Kelsen, Ross e Hart.
2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 15: “No Estado Liberal, o valor dado a seguranca alcanca
um patamar superior aquele realizado pelo Estado Absolutista. Neste Gltimo, o Estado fornece seguranca
contra a agdo dos outros individuos. No Estado Liberal, a ordem juridica garante a seguranca do individuo
contra a a¢do do prdprio Estado”.

% FERRAZ JR., op. cit., p. 32.

37 1bid., p. 33-34.
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juridico todo o direito é reduzido ao direito positivo, sendo que o direito natural é excluido da
categoria de direito. Ou seja, 0 direito positivo € direito e o direito natural ndo é mais direito®.

A progressiva expurgacdo dos questionamentos jusnaturalistas vai culminar na
auséncia de necessidade de um fundamento valorativo para que o direito seja considerado
como tal. Obviamente, a preocupacgdo e a prépria crenga em um direito natural ndo se deu
imediatamente, mas o positivismo juridico primitivo que surge naquele momento histérico foi
0 passo inicial. Progressivamente, os problemas envolvendo o pluralismo moral e sua
decorrente incerteza sobre concepcdes de justica sdo afastados do ambito da ciéncia juridica.
O direito se torna autofundado. Assim, torna-se possivel falar em uma ciéncia realmente
autbnoma, uma ciéncia que ndo precisa de fundamento externo para se legitimar=®,

Para o positivismo juridico, a seguranca almejada fica comprometida se se admite o
ingresso de valores e fatos na compreensdo do direito. O subjetivismo moral e as incertezas
do poder fatico corrompem o principio mais caro daquele momento histérico. Objetividade e
previsibildiade s6 podem ser alcangadas com a autonomia do direito em relagdo & moral
(valores) e em relacdo & politica (poder). Tem-se um conceito autdnomo de direito*®®. O
critério distintivo do juridico é a sua validade, ou seja, a adequacdo de uma norma ao
procedimento definido, normativamente, para a sua produgéo®.

Parece bastante evidente que acontece aqui uma diminui¢do substancial no papel da
ciéncia do direito e, por consequéncia, na forma de aplicacdo judicial deste. O positivismo
juridico, possibilitado pela vitoria das revolucdes liberais, desvirtua o projeto que o
possibilitou. Em lugar da preocupacdo com um ethos e sua relacdo com o direito a ser
conhecido e aplicado, o positivismo juridico investe na técnica e no carater instrumental da
lei. As perguntas sobre moral e justica ndo precisam mais ser feitas por aquele que pretende
conhecer o fendmeno juridico, pois a revolugao ja “positivou” as indagacdes éticas. O carater

moral-prético do jusnaturalismo é usurpado®.

38 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Traduzido por Marcio Pugliesi,
Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006, p. 26. Conclui o autor: “A partir deste momento o
acréscimo do adjetivo ‘positivo’ ao termo ‘direito’ torna-se um pleonasmo mesmo porque, se quisermos usar
uma férmula sintética, o positivismo juridico € aquela doutrina segundo a qual ndo existe outro direito sendo o
positivo” (destaque do original).

39 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introdugio a Kelsen, Ross e Hart.
2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 18.

40 |bid., p. 18-19: “O positivismo ndo adota como critério identificador do juridico ‘aquilo que é justo’, pelo
subjetivismo e incerteza provenientes da multiplicidade de concepgdes de justiga”.

41 No mesmo sentido, DIMOULLIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugdo a teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 99-105.

42 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialdgica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 157: “Neste momento, passamos a falar em codificagdes e em sistemas
abstratos que se constroem em torno do texto e ndo em torno do homem. O direito deixa de ser antropologia
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Norberto Bobbio afirma que a forma avalorativa de encarar o fendbmeno juridico é
uma das caracteristicas essenciais do positivismo juridico. Aquele que se propde a estudar o
direito ndo deve fazer sobre ele qualquer juizo de valor. Trata-se de um fenémeno que
prescinde do fato de ser bom ou mau, justo ou injusto, de ser um valor ou um desvalor. Esta
caracteristica esta diretamente relacionada com a perspectiva formalista que o positivismo
assume sobre o direito. Validade e valor sdo conceitos desvinculados para esta corrente do
pensamento juridico,

Esta posicdo esta diretamente relacionada com a proposta cientifica que o
positivismo juridico encarna. Assume uma postura “moderna” de ciéncia, o positivismo parte
do pressuposto de que o papel do cientista é fazer sobre a realidade juizos de fato e ndo tomar
posicdo sobre esta realidade, ou seja, fazer juizos de valor sobre ela. A primeira postura é
considerada objetiva e, a segunda, subjetiva, incontrolavel até. O papel da ciéncia do direito €,
portanto, compreender e descrever o fendmeno, ndo julga-lo. Percebe-se a ampla diferenca
que existe entre esta perspectiva e o jusnaturalismo. Este afirma, de forma geral, que o direito
positivo possui limitacBGes extrapositivas. O direito, para ser valido, precisa ser justo. Valor e
validade estdo unidos. No positivismo juridico este critério de justica é abandonado, assim
como se desvincula valor e validade®*.

Fugiria aos limites deste estudo avaliar a posi¢do dos diversos autores ligados ao
positivismo juridico sobre a tematica em questdo. Desta forma, este estudo limitar-se-4 a
examinar o0 entendimento do autor mais representativo do positivismo juridico
contemporaneo: Hans Kelsen.

Como se sabe, a Teoria Pura do Direito (TPD) de Hans Kelsen tem como principio
metodoldgico fundamental a excluséo, no estudo do fenémeno juridico, de todo conhecimento
que ndo se possa chamar de direito. Ou seja, a TPD “pretende libertar a ciéncia juridica de
todos os elementos que lhe sdo estranhos™*°. Este recorte metodoldgico exigido por Kelsen
inclui a rigida separacdo pelo estudo do direito do estudo da moral e da justica. Assim, a
ciéncia do direito, para ser pura, precisa estar tio separada da Etica quanto das ciéncias

naturais®.

para ser uma tecnologia, e o jusracionalismo — [...] — é deixado de lado sob o argumento de que a aplicacdo do
direito agora prescinde do ‘pensar’, bastando, tdo somente, a comparacdo silogistica entre o fato e a norma”
(destaques do original).

4 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Traduzido por Marcio Pugliesi,
Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 2006, p. 131.

4 Ibid., p. 135-137.

4 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7.ed. Traduzido por Jodo Batista Machado. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 1.

48 Ibid., p. 69.



26

Kelsen parte do pressuposto de que se trata de constatacdo evidente o fato do
relativismo moral. Ou seja, néo se discute o fato de ndo se poder falar de valores absolutos em
geral e de um valor moral absoluto em particular. Desta forma, entende-se que o que é bom e
justo é variavel no tempo e no espaco, mudando, tanto em razdo da sociedade que se analisa,
quanto dentro de uma mesma sociedade ao longo do tempo. Sendo assim, a afirmacéo de que
normas sociais s6 podem ser consideradas juridicas se apresentarem um contetdo moral s6
pode significar incidir sobre as normas que sdo partilhadas por todos os sistemas morais.
Contudo, diante da diversidade constatada, ndo se pode determinar qualquer conjunto de
elementos comuns nos diferentes sistemas morais*’. A Gnica coisa que liga direito e moral é a
sua forma normativa: ambas prescrevem condutas humanas sendo que 0 primeiro possui um
aparato institucionalizado de coac3o e a segunda ndo“®,

O autor assevera que a adocdo de uma perspectiva relativista dos valores nao implica
dizer que ndo existam valores ou que ndo haja qualquer justica. Significa apenas que ndo ha
valores e justica absoluta, mas apenas valores e justica relativos. Dai se deduziria que um
sistema de valor ndo pode ter a pretensdo de excluir outro sistema de valor. Desta forma,
Kelsen afirma que ndo é possivel que uma moral ou um sistema de valor seja a medida de
validade de um determinado sistema juridico. E encerra: “[d]evemos ter presente [...] quando
apreciamos ‘moralmente’ uma ordem juridica positiva, quando a valoramos como boa ou ma,
justa ou injusta, que o critério ¢ um critério relativo”, ou seja, “ndo fica excluida uma
diferente valoracdo com base num outro sistema de moral”*°. Portanto, considerar uma ordem
juridica injusta a partir de um determinado sistema moral ndo pode excluir o fato de que outro
sistema moral pode considera-la justa.

Esta forma de encarar o papel da ciéncia do direito e de limitar a zona de atuacéo do
jurista dedicado ao seu desenvolvimento €, de um lado, seca e altamente redutora de
possibilidades e, de outro, problematica, na medida em que o autor ndo nega a existéncia da
interferéncia de juizos morais na pratica do aplicador do direito. Com efeito, na medida em
que Kelsen entende que a decisao judicial é produzida por um ato de vontade discricionario
incontrolavel metodologicamente®, ele estd dizendo que juizos morais diversos e também
incontrolaveis podem ser responsaveis por complementar, ainda que ndo de forma expressa, o

amplo espaco deixado pela moldura normativa.

47 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7.ed. Traduzido por Jodo Batista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 72-73.

48 |bid., p. 71 e 74.

9 Ibid., p. 76.

% bid., p. 387-397.
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E possivel dizer, portanto, que a auséncia de uma preocupagio com uma teoria da
decisdo judicial na obra kelseniana se apresenta também como uma resisténcia a incorporar
uma teoria da justica. Desta forma, os grandes desafios concretos enfrentados pelos juristas,
ou seja, os problemas de alta complexidade (moral) ficam sem resposta. Na medida em que
desconfia das possibilidades reais de controle da razdo pratica Kelsen ndo aponta qualquer
caminho viével para tratar as questfes decisérias de maneira racional ao mesmo tempo em
que afasta a racionalidade de questdes envolvendo justica®l.

Para encerrar este topico, € preciso deixar claro alguns pontos. O direito moderno
surge e é teorizado principalmente a partir de um movimento amplo e que reune diversas
perspectivas: o jusnaturalismo. Apesar das diferengas internas, é seguro dizer que este
movimento tedrico afirma existir um direito anterior e para além do positivo. Este direito
natural/racional preocupa-se com as limitacdes estatais e com o ser humano e seu
desenvolvimento. Baseia-se em uma razdo pratica e aponta para a necessidade de se
questionar sobre a justica. Este movimento € responsavel por guiar tedrica e ideologicamente
as revolugdes constitucionalistas liberais do século XVIII. Tais movimentos foram
responsaveis pela deposicdo do Estado Absolutista e pela refundacdo da sociedade (Franga) e
pela construcdo de um Estado no qual os direitos individuais dos cidaddos fossem garantidos
por uma Constituicdo (EUA).

N&o obstante, principalmente na Europa continental, o constitucionalismo moderno
ndo constituiu a preocupacdo central da teoria do direito. Esta estava voltada especialmente
para o direito privado e via o direito constitucional como um direito politico e a constitui¢éo
como uma carta politica sem normatividade. Por este motivo, o controle de
constitucionalidade s6 aparecera na Europa mais de um século mais tarde.

O positivismo juridico afastou das preocupacfes da ciéncia do direito a questdo do
valor, da moral e da justica. O papel do jurista devia se circunscrever a sistematizacdo e
explicagdo do ordenamento. Além disso, deixou de oferecer uma teoria da decisdo judicial
que conferisse racionalidade e controle a atuacéo judicante concreta, a0 mesmo tempo em que
deixa de oferecer mecanismos de ligacdo entre uma tal teoria e uma teoria da justica. A
razdoprética € afastada do direito.

As preocupacOes da teoria do direito com a racionalidade da decisdo e com as

relaces entre direito e moral e direito e justica sO serdo retomadas com forca na segunda

5L PINTO, Marilia Muricy Machado. Racionalidade do direito, justica e interpretacdo: dialogo entre a teoria pura
e a concep¢do luhmanniana do direito como sistema autopoiético. In: BOUCAULT, Carlos E. de Abreu;
RODRIGUEZ, José Rodrigo (Org.). Hermenéutica plural. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 117-118.
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metade do século XX ao mesmo tempo em que o constitucionalismo é ressignificado e a
constituicdo passa a ser vista como norma juridica vinculante e sindicavel judicialmente.
Entretanto, uma nova tematica ja passava a fazer parte das preocupacdes dos cientistas sociais
em geral e dos cientistas do direito em especial: a “globaliza¢do”. E imperioso, portanto,
analisar esses dois fendmenos para que se possa situar o tema da presente investigacéo de
forma oOtima. Nos topicos seguintes serdo investigados os processos de transnacionalizagéo e

suas consequéncias para o direito, especialmente para o direito constitucional.

2.3 O(S) PROCESSO(S) DE TRANSNACIONALIZACAO

Este topico dedica-se a tratar como 0 cenario que ensejou 0 surgimento do
constitucionalismo moderno (soberania nacional e direito voltado para um Estado
territorialmente delimitado) vai sendo modificado ao longo do século XX, mormente sua
segunda metade, tendo em mente, sempre, as perguntas que guiam este estudo. Estas
mudancas sdo ensejadas, principalmente, por um processo que Se costuma chamar de
globalizacdo. Por ser um fendmeno complexo e multifacetado, parece proveitoso, em um
primeiro momento, tracar uma nocdo geral do conceito de globalizacdo e identificar suas
caracteristicas e consequéncias mais imediatas, afinal “[p]elo fato de se apresentar como um
fendmeno capaz de produzir uma aproximagdo intercultural nunca antes vista no curso da
evolucdo humana, a globalizacdo é hoje um dos conceitos mais problematicos no universo
académico”®. Entretanto, como ja referido anteriormente, este estudo deixara de se valer

desta expressao para descrever o fendmeno pelos motivos que serdo esclarecidos adiante.

2.3.1 As faces da transnacionalizacéo

Manoel Jorge e Silva Neto da noticia de que a globalizacdo ndo é um fenémeno
recente. O movimento de expansdo de uma determinada cultura para fora de suas limitagdes
territoriais ou o contato entre povos diferentes pelos mais variados motivos ja existe desde a
Antiguidade Classica. Segundo o autor, a primeira onda globalizadora pode ser encontrada na
experiéncia da ampliacdo do Império Romano. Uma segunda onda globalizadora pode ser
identificada no periodo das grandes navegacdes no qual os paises europeus, mormente

Espanha e Portugal, descobrem o “novo mundo” americano. A terceira onda ocorre quando da

52 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Teoria pluriversalista do direito internacional. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2011, p. 4.
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emergéncia da Revolugdo Industrial. Por fim, a quarta onda globalizadora, na qual se vive
hoje, tem seu inicio com a queda do Muro de Berlim e o fim da Guerra Fria®.

Compartilhando este entendimento, Anderson Vichinkeski Teixeira afirma que o
término da Guerra Fria é fator determinante para que se tornasse possivel falar em sociedade
global. O fim da polarizacdo do globo terrestre e sua divisdo em zonas de influéncia abriram,
segundo o autor, os caminhos e as fronteiras para que se desenvolvesse a ideia de sociedade
global®. Pode-se dizer, portanto, que este processo serd marcadamente influenciado pelo
sistema capitalista, pelo liberalismo politico e pelo conceito de democracia constitucional.

Parece seguro dizer que o que se observa hoje é a expansdo e aceleracdo de um
movimento que ja faz parte da sociedade desde sua mais remota historia. A facilidade das
comunicacdes a longa distancia, o aprimoramento do comércio internacional, as
consequéncias locais imediatas de fatos ocorridos em zonas territoriais distantes, sdo todos
fendbmenos que se ampliaram em demasia no Gltimo século. Como se vera adiante, a marca
indelével desta nova fase da globalizacdo consiste no fato de que a prépria sociedade se
entende como sociedade mundial. Este raciocinio serd desenvolvido mais a frente com esteio
em Niklas Luhmann.

A faceta econdmica €, sem duvida, a mais destacada e importante do processo de
globalizacdo®®. Muitos, inclusive, afirmam que globalizagdo ¢ sindnimo de expansdo do
capitalismo. Esta expansdo foi marcada, em um primeiro momento, pelo que ficou conhecido
como Consenso de Washington, que defendia uma série de propostas orientadas a
privatizacdo, a desregulacdo, ao livre comércio, a minimizacdo da carga tributaria etc. Estes
processos acabam deixando a economia estatal mais sujeita aos humores do mercado
internacional. Por isso, um significativo movimento antiglobalizacdo se desenvolveu,

principalmente nos paises ndo desenvolvidos, incapazes de se adequar a essas exigéncias. Este

3 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Globalizacao e direito econémico. [s.l.:s.n.,s.d.], p. 3-4

S4TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Teoria pluriversalista do direito internacional. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2011, p. 10-11.

55 Zygmunt Bauman, em tom critico, afirma que esta face da globalizagdo é a marca da “desordem mundial”.
Entende o autor que a globalizacdo econdmica carece de controle estatal o que antes da segunda metade do
século XX era possivel e desejdvel mesmo para as economias de mercado (cf. BAUMAN, Zygmunt.
Globalizacéo: as consequéncias humanas. Traduzido por Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Zahar, 1999, p. 63-
77). Em contraponto a esta afirmagdo, SOWELL, Thomas. Os intelectuais e a sociedade. Trad.: Mauricio G.
Righi. Sfo Paulo: E Realizagbes, 2011, p. 86-87: “A ordem criada por um processo deliberadamente
controlado pode ser muito mais facil de conceber ou entender, em comparacdo a ordem que emerge de um
conjunto incontrolavel de inumeraveis interagdes. Mas isso nao significa que a primeira seja, necessariamente,
mais comum, mais significativa ou mais desejavel em suas consequéncias”.
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movimento, principalmente na América Latina, desembocou na subida ao poder de governos
populistas que acreditavam na possibilidade de o Estado ser o principal agente econémico®®.

Esta dicotomia, entretanto, tende a ideologizacdo e a perda de foco. Desta forma,
concorda-se com Anderson Vichinkeski Teixeira, quando afirma que a globalizacdo
econdmica tem um significado estritamente formal: “trata-se de um processo historico voltado
para a criacdo de condicdes praticas que permitam a qualquer agente, seja uma multinacional
ou um simples individuo, investir e interagir na busca da melhor alternativa para a efetivacao
do seu negocio pretendido”’. Os mecanismos para isto ja estdo disponiveis, mormente com o
desenvolvimento da economia. O que é relevante para ser discutido é como os agentes deste
processo se comportam. A globalizagdo econdmica ndo é um mal em si. Ndo é um processo
despersonalizado e que se move autonomamente.

A preocupacdo com a globalizacdo econdmica, sua suposta relacdo de necessidade
com o “projeto neoliberal” de desmantelamento do Estado Social, o suposto risco que esta
oferece aos direitos humanos, as identidades nacionais e aos paises em desenvolvimento foi, a
principio, a principal postura dos cientistas sociais em geral e dos juristas em especial®®. Esta
ndo € a perspectiva deste trabalho. Nao se busca aqui examinar a transnacionalizacdo apenas
sob 0 aspecto econdmico ou mesmo 0 que apenas este aspecto do fendmeno acarreta para o
direito. O que se pretende é analisar como 0 amplo processo que é a transnacionalizagdo afeta
o direito — constitucional -independente da economia. Como destacado no topico 2.4, a
expansdo do constitucionalismo moderno e o0 surgimento das interacdes judiciais
transnacionais ndao possui relacdo com a faceta econdmica da transnacionalizacgéo.

Justamente para evitar esta tendéncia a ideologizacdo e a caracterizacdo da
globalizacdo como globalizacdo econémica € que este estudo deixa de usar esta expressao.
Como ficara claro, o processo que se vive hoje tem outras faces e acarreta consequéncias que
ndo tem relacdo imediata, ou mesmo nenhuma, com a economia global, ainda que esta seja a
mais visivel. Desta forma, se recorrerd a ideia de transnacionalidade e transnacionalizacao.
Ambas derivam da palavra “transnacional”. Todas as expressoes sdo entendidas, aqui, em
sentido amplo, ou seja, referem-se a processos que ocorrem para além do Estado nacional,

mas também com e nele. No caso do direito, por exemplo, “problemas juridicos

SSTEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Teoria pluriversalista do direito internacional. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2011, p. 11-24.

57 Ibid., p. 24-25 (destaque acrescido).

8 Cf. FARIA, José Eduardo. Direitos humanos e globalizacdo econdmica: notas para uma discussdo. Estudos
avangados. v.11, n.30, 1997, p. 43-53; MORAIS, José Luis Bolzan de. Direitos humanos, Estado e
globalizacdo. In: RUBIO, David Sanchez; FLORES, Joaquin Herrera; CARVALHO, Salo de. (Org.). Direitos
Humanos e Globalizagdo:fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. 2.ed. Porto Alegre: Edipucrs,
2010, p. 125-149.
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transnacionais” sao aqueles que surgem a partir de relagdes entre ordens juridicas estatais,
internacionais, suprarregionais etc. ®° . Portanto, quando se fala em processo de
transnacionalizacdo quer-se referir a qualquer tipo de processo que acarrete problemas que
transcendem as limitagdes territoriais do Estado nacional.

Ao lado da globalizacdo econdmica, merece especial destaque a globalizacdo da
politica. Esta faceta ainda é muito incerta e tem se desenvolvido mais no d&mbito teérico. A
progressiva internacionalizacdo de uma série de questdes faz surgir propostas de
supranacionalizacdo da politica e da governanca. Tenta-se pensar o cenario internacional de
forma equivalente ao Estado nacional. Propde-se a construcdo de um governo global para que
as relagdes deixem de ser marcadas pela horizontalidade e anarquia para ser pautada pela
verticalidade e pela ordem. Evidentemente, as propostas ndo deixam de sugerir instrumentos
democratizantes. As controvérsias sobre o papel da Organizacdo das Nacbes Unidas, seu
surgimento, sua forga politica, sua funcdo etc., sdo discussdes que se relacionam diretamente
com a transnacionalizacdo da politica. Contudo, a efetivacdo préatica de tais propostas foge a
realidade. A sociedade mundial é marcada, ao nivel de Estados, por uma fortissima assimetria.
Ou seja, diferentes Estados tém forcas diferentes. Isto faz com que a construcdo de um
governo global acabe por legitimar o uso da forga por esses Estados®®. A politica, entendida
como mecanismo de producdo de decisdes vinculantes, mesmo em tempos de globalizagéo,
ainda é marcadamente estatal®’.

Parece relevante, ainda, falar da globalizacdo como um processo cultural e educativo.
A interacdo entre culturas €, sem duvida, o aspecto mais antigo do processo de formacéo de
uma sociedade mundial. Desde a antiguidade, povos e culturas diferentes se relacionam
reciprocamente pelos mais diversos motivos: politicos, econémicos, bélicos etc. O grande
diferencial observado no século XX, especialmente na sua segunda metade, é a facilitacdo da
comunicacdo entre pessoas ao redor do mundo e do acesso a informacdo. Contatos e
compartilhamento de dados/noticias que antes ndo seriam possiveis ou extremamente
dificultosos ou atrasados sdo viabilizados através da imprensa e da internet. Este processo é
totalmente desvinculado do Estado®?, considera irrelevantes as fronteiras e rompe com
distancias. Atrelado a isto, a interagdo cultural é facilitada pelo aumento de investimento em

intercdmbios educacionais. Assim, estudantes de diversos paises e de culturas distintas

% NEVES, Marcelo. Introdugdo. In: . (Coord.). Transnacionalidade do direito:novas perspectivas dos
conflitos entre ordens juridicas. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 10.

SOTEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Teoria pluriversalista do direito internacional. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2011, p. 26-39.

61 NEVES, Marcelo.Transconstitucionalismo. Séo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 30-31.

62 Em regra, sabe-se que ha Estados nacionais que promovem um duro controle dos meios de comunicag&o.
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“migram” para outros para aprimorar seus conhecimentos e, em consequéncia, promovem
intercAmbio cultural com o pais que os recebem®?,

E possivel argumentar que esta faceta da globalizacdo possuiria um reverso: a
homogeneizacdo cultural. Os contatos culturais promovidos pela ampliacdo dos meios de
comunicacdo e pela facilitagio da locomocgdo, poderia ser dito, ndo promovem mais
pluralidade e diversidade, mas homogeneidade e perda de identidade. Contudo, é possivel
dizer que, embora este risco seja real, € perceptivel que todo movimento de homogeneizacao
estimula, de forma orgéanica e espontanea, um movimento de reafirmacdo da identidade e,
com isso, da heterogeneidade. A ampliagéo das possibilidades ressignifica a identidade. Como
afirma Bernardo Gongalves Fernandes, “a globalizagdo se refere, antes de tudo, a uma
complexa rede de modificacbes na relacdo tempo-espaco, através da intensificacdo das
relagdes sociais em escala mundial”, mas ndo s6 isso, “pois a mesma esta irremediavelmente
ligada a ‘vida local’”. Portanto, “a globalizagdo ¢ transnacionalizagdo, ¢ a0 mesmo tempo,
nova localizacdo. A globalizagcdo ndo s6 puxa para cima, mas também empurra para baixo,
criando sempre novas pressdes por autonomia local”®,

Identidade e localidade podem, e aqui devem, ser entendidas de forma ampla. N&o se
trata apenas de questdes culturais ndo institucionais. A “face formal” dos Estados, suas
instituicbes e seu direito também possuem identidades diretamente relacionadas com sua
localidade, e isto é algo que ndo deve ser demolido ou desconstruido. Desta forma, o
aconselhavel aparenta ser que se estimule, mesmo no contexto da transnhacionalizacdo, a luta
por identidade e localidade. Estes temas serdo mais bem explorados na sequéncia.

Para encerrar este item, cabe dizer que é possivel conceber o processo de
transnacionalizacdo como uma intensificacdo da sociedade mundial ®®. Niklas Luhmann
analisa a questdo a partir do seu conceito de sociedade como comunicagdo. A comunicacao é
a operacdo que marca e distingue a sociedade dos sistemas sociais. Tudo o0 que é sociedade é
comunicacdo. Fora da sociedade ndo ha& comunicacdo. Se ndo h& comunicacdo ndo ha
sociedade.

Desta forma, as sociedades antigas ndo eram sociedades mundiais, pois a
comunicacgéo era restrita a um determinado espaco e a uma determinada nogao de mundo.

Contudo, a partir de um processo que se inicia no século XVI1, o mundo passa a ser totalmente

SSTEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Teoria pluriversalista do direito internacional. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2011, p. 57-68.

6 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Direito constitucional & democracia: entre a globalizagdo e o risco. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 51.

8 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Trad.: Javier Torres Nafarrate. Cidade do México:
Universidad Iberoamericana/Herder, 2006, p. 108 e ss.
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“descoberto”. As possibilidades comunicativas expandem-se cada vez mais, e esta sociedade
mundial consolida-se no século XIX com a instituigdo de um unico tempo mundial. Isto quer
dizer: “en cualquier lugar del globo terraqueo — independientemente de la hora local del lugar
— puede establecerse simultaneidad con todos los otros lugares y comunicarse en todo el
mundo sin pérdida del tiempo™®. Este fendmeno altera o prdprio conceito de mundo®’.

O grau de desenvolvimento atual é tdo marcante que a prépria sociedade se enxerga
como sociedade mundial. Ou seja, como afirma Marcelo Neves, a sociedade contemporanea
identifica-se a si mesma como sociedade mundial, ela se auto-observa e autodescreve como
global/mundial®®.

Isso néo significa, contudo, que esta concepgdo de transnacionalizacdo impossibilite
percepcOes e culturas locais, ou mesmo, deslegitime a politica e o direito desenvolvidos
dentro de espacos estatais-territoriais. Como afirma Luhmann, “la expresion sociedad del
mundo debe indicar que cada sociedad [...] construye un mundo”®. Além disso, ndo cabe falar
(ainda?) em politica global, pois os mecanismos de legitimagdo democrética de decisdes
vinculantes ainda sdo prioritariamente estatais’°.

Luhmann, entretanto, ainda afirma que o sistema juridico s6 é compreendido a partir
de delimitagOes territoriais-estatais’. Sistemas sociais como a economia, a técnica, a ciéncia,
0 amor, a educacdo e os meios de comunicagéo, para o autor, ndo respeitam estas delimitacoes
territoriais. Esta ndo é a perspectiva adotada por este estudo.

Como se vera adiante, € perceptivel e evidente que normas juridicas produzidas fora
dos procedimentos democraticos realizados no interior do Estado nacional vem servindo de
base para decisdes judiciais. Uma “ordem juridica internacional” vem se desenvolvendo por
vezes sem o Estado e por vezes contra ele. Mais importante para os fins deste estudo, contudo,
é perceber que juizes e tribunais de diferentes instancias e competéncias ao redor do globo
vém se comunicando uns com os outros para resolver questdes constitucionais similares’?,

postura esta defendida e estimulada por uma série de juristas.
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A titulo de conclusdo, cabe dizer que este fendmeno multifacetado que se chama,
aqui, de transnacionalizacéo €, além de irreversivel, inevitavel, irremediavel e afeta a todos”3.
E, como tudo que € inevitavel e irreversivel, a transnacionalizacdo gera angustia, pois, em boa
medida, esta longe do controle individual. Entretanto, disso ndo se deve concluir que controle
algum é possivel e que sé consequéncias danosas ocorreréo.

A pergunta correta ndo € como sair do processo de transnacionalizagdo. 1sso parece
impossivel e irreal. A pergunta certa € como entrar corretamente no mesmo. Ou melhor: como
jogar o seu jogo da melhor forma possivel. Levar a globalizacdo a sério’ é n3o ignora-la e
tirar dela o maior proveito possivel. Para o direito, isso ira requerer um esforco tedrico
grande, tanto para a teoria do direito,quanto para a teoria da constituicdo, campos de estudo a
que esta pesquisa se direciona. Como afirma Alfonso de Julios-Campuzano, as “alteragdes
que a globalizacdo esta introduzindo no ordenamento geopolitico ndo podem escapar a uma
analise jusfilosofica”. Dentre outros motivos “porque sua influéncia alcanga de cheio o mundo
juridico e se projeta em formas especificas de juridicidade que estdo redefinindo as questdes
mais exigiveis de justica, dos direitos humanos e da democracia””.

Conforme referido, este estudo ndo pretende realizar um aprofundamento em todos
0s meandros que a transnacionalizacdo acarreta para o direito. O recorte metodolégico focarg,
de forma geral, na progressiva expansdo e transterritorializagdo do constitucionalismo
moderno no contexto de formacdo de uma sociedade mundial e, de forma especifica, em uma
das marcas deste fendmeno: as interacdes judiciais transnacionais em matéria constitucional.
Ora, se uma das manifestacdes claras da transnacionalizacdo é a expansdo e facilitacdo da
comunicacdo ao redor do mundo, parece bastante evidente que o contato dialdgico entre
julgadores ao tratar de tematicas similares e “essencialmente” constitucionais ¢ uma expressao
deste fendmeno. N&o obstante o foco deste estudo, parece proveitoso examinar as dificuldades
que as percepcBes modernas sobre o Estado e sobre o direito vem sendo problematizadas no

contexto da transnacionalizacio. E o que se faz no item seguinte.
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2.3.2 Estado e direito no cenério transnacional: necessidade de revisitagdo conceitual

Como referido acima, o Estado Moderno ndo surge como Estado Constitucional de
Direito. A passagem da Idade Média para a Idade Moderna (fim do feudalismo) nédo instituiu,
de logo, um Estado regido, limitado e legitimado pelo direito. Ao invés disso, a primeira
forma estatal que surge como uma ruptura com o modelo anterior instaurou o que vieram a ser
chamadas de monarquias absolutistas. Da descentralizacdo observada no sistema feudal — no
qual cada senhor era proprietario de tudo o que estava nas terras (inclusive das pessoas) — as
monarquias absolutistas concentram os poderes nas mdos dos reis. A intencdo de criar uma
unidade autbnoma e soberana, constituida de um territério e um povo, provocou a
personificacdo do Estado no proprio monarca. Fundamentando seu direito em uma concessao
divina, os reis puderam reunir os poderes antes difusamente espalhados pelos senhores feudais
e fazer surgir a primeira forma de Estado’®.

Dalmo de Abreu Dallari afirma que séo as deficiéncias do feudalismo e da sociedade
politica medieval que determinam a necessidade de criacdo do que veio a ser chamado de
Estado Moderno. A principal “critica” que a antiga forma de sociedade sofria era a falta de
unidade, o que causava instabilidades econémicas, tributarias e mantinha um estado de guerra
constante. Dessa forma, era necessaria a criacdo de uma entidade suprema, reconhecida como
a mais alta de todas no interior do territorio, enfim, uma estrutura soberana de poder’”. Tal
estrutura, como dito, foi forjada a partir da ideia de Estado Absolutista. Este se consolidou
através dos quatro principais elementos do Estado Moderno: soberania, povo, territorio e
finalidade. A primeira é, sem ddvida, a mais relevante para os fins deste estudo. Dela se retira
a ideia de que o Estado ndo se subordina a nenhuma forca externa a ele. Toda a regulagao
juridica é definida no seu interior, seja qual for o tipo de Estado que se adote (liberal, social,
autoritario, totalitario etc.)®.

A identificacdo absoluta entre Estado e monarca faz com que a primeira forma do
Estado Moderno deixe de ser patrimonial. Ou seja, o senhor feudal ndo é mais dono de tudo o
gue se encontra em seu territorio. O que ha é uma estrutural estamental. Da mesma forma, as

relacbes de poder sdo alteradas: da esfera privada (senhores feudais) para a esfera publica
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(Estado centralizador). Ou seja, autoridade, administracdo da justica, exército, cobranca de
tributos etc. deixam de ser um problema privado para ser um problema publico”.

As revolucdes liberais do século XVIII sdo responsaveis por causar uma nova
transformacéo na concepcéo de Estado. Como visto, 0 movimento constitucionalista, movido
pelos ideais jusnaturalistas, repactua a sociedade e advoga a instituicdo de uma constituicdo
estatal. Esta constituicdo é a responsavel por definir os contornos politicos do Estado bem
como servir de norte e meio de fundamentacdo Ultima de todo o direito produzido ainda que
sO venha a ser encarada realmente como documento normativo muito tempo depois.

A teoria do direito e, consequentemente, a percepcao que se tem sobre o fendmeno
juridico, esta ligada a uma determinada forma de Estado e afirma que ha uma relacdo de
necessidade entre ambos®. Da mesma forma que se disse que na modernidade constitucional
o trinbmio Constitucionalismo-Constituicdo-Estado nacional era necessario, a propria
concepgdo de direito nesta fase da histdria estd associada a ideia de Estado nagdo. Por isso se
disse acima que uma das marcas do positivismo juridico é a defesa da tese da estatalidade do
direito. Ou seja, € — ou era - legitimo defender outro binbmio necessario: direito-Estado
nacional. Tal percepcdo atravessa a historia e, de certa forma, alcanca os dias atuais.

E nesse contexto e com essas premissas que se da o surgimento do direito
internacional publico classico. Com efeito, hd certo consenso no sentido de indicar a
consolidacdo da ideia de soberania, direito propriamente estatal e a manifestacdo dos
primeiros passos do direito internacional publico como o concebemos hoje. Trata-se da
assinatura dos tratados da Paz de Westphalia. Ao mesmo tempo em que colocaram fim a
Guerra dos Trinta Anos, esses documentos impulsionaram a construcdo do direito
internacional publico enquanto ramo auténomo.

Valério Mazzuoli aduz que para boa parte dos autores ndo se podia falar em direito
internacional antes da Paz de Westphalia. N&o havia, efetivamente, uma sociedade
internacional apta a sujeitar os Estados ao cumprimento de determinas regras pactuadas entre
eles. Assim, o autor afirma que os referidos tratados constituem verdadeiro divisor de aguas
na histdria do direito internacional pablico. Ao mesmo tempo, o0 autor assevera que € neste
momento que se consolida a nogdo de Estado Moderno detentor de soberania, tornando-se

este 0 mais importante sujeito de direito internacional. Além disso, € com a Paz de Westfalia
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que se reconhece, pela primeira vez no plano internacional, a igualdade formal entre os
Estados, criando o principio de uma sociedade internacional pluralizada®.

A Paz de Westphalia, portanto, tem uma dupla func¢éo, diretamente relacionadas com
o carater duplice da soberania estatal. De um lado, fortalece-se a soberania interna do Estado
como Unica autoridade politica de um determinado territorio o que promove a possibilidade de
efetivar uma subordinacdo hierdrquica e politica sobre os individuos. De outro, passa a ser
possivel pautar as relagcdes internacionais através de uma disciplina eminentemente juridica,
tendo como principio basico a igualdade - também juridica - entre os Estados. N&o ha que se
falar, portanto, em subordinacdo de um Estado a outro®. Soberania territorial, ndo
intervengdo em assuntos de foro interno de outros Estados, igualdade entre Estados e
autodeterminacdo seriam, segundo Anderson Vichinkeski Teixeira, 0s principios
westphalianos®.

E a partir desses principios que sera construido o direito internacional pablico®. Este
ramo do direito servird para regular as relacbes entre esses Estados que se consideram
mutuamente independentes e soberanos entre si. O papel do direito internacional publico é
regular as relacbes na sociedade mundial, mormente entre os Estados. Em sua conformacéo
original, portanto, ndo estava preocupado com obrigagdes a serem cumpridas por cada Estado
nacional no seu interior. Como afirma Hans Kelsen, de acordo com a habitual determinacéo
de seu conceito, “Direito internacional ¢ um complexo de normas que regulam a conduta
reciproca dos Estados — que sdo os sujeitos especificos do Direito internacional®.

O direito internacional publico classico, assim, ndo se prestava a influenciar
diretamente o direito interno nem cobrar do Estado soberano alguma medida a ser tomada
dentro do seu territério. Nesta fase, portanto, é possivel dizer que existiam dois sistemas
independentes entre si. As influéncias do sistema internacional no interior do sistema estatal
serdo incorporadas ao longo do tempo, tendo como objetivo fundamental a protecdo do ser

humano®®. VVoltar-se-4 a este tema mais a frente.
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Interessante destacar, com Norberto Bobbio, como fica bastante evidente a
autossuficiéncia estatal do direito ao se examinar a forma como o Poder Judiciério passa a
atuar. Segundo o autor italiano, antes da formacdo do Estado moderno o julgador encontrava-
se relativamente livre no momento de decidir no que diz respeito a origem da norma a aplicar.
O juiz ndo se encontrava vinculado as normas elaboradas pelo Poder Legislativo estatal,
podendo se valer de regras de costume, normas produzidas por juristas ou, “ainda, podia
resolver o caso baseando-se em critérios equitativos, extraindo a regra do préprio caso em
questdo segundo principios da razdo natural”®’. Todas estas fontes encontravam-se no mesmo
patamar de validade. Entretanto, com o estabelecimento do Estado moderno, o juiz passa a ser
um funcionario do Estado e fica subordinado ao Poder Legislativo. Com isso, 0 Unico material
normativo que esta autorizado a se valer para decidir as controveérsias a ele apresentadas é o
produzido legislativamente. O Unico direito valido é o direito expressamente posto pelo
Estado®®.

Atrelado ao que se disse no inicio do capitulo sobre o direito natural, o
jusnaturalismo e a defesa de um direito para além do direito positivo, esta constatacdo de
Bobbio deve apontar para o fato de que ndo existe uma relacdo ontologico-essencialista ou
transcendental necessaria entre direito e Estado. E fato que esta relacio foi a marca do direito
moderno, surgido apds as revolucgdes liberais e dos processos de codificacdo. Foi, e ainda é,
benéfica no sentido de que garante aos cidaddos uma dose elevada de seguranca sobre a quais
normas eles estdo sujeitos. Contudo, deve ficar claro que para se compreender o fendmeno
juridico ndo é necessario atrela-lo ao Estado nacional.

Esta concluséo fica especialmente evidente quando se leva em conta a sociedade
contemporanea, fortemente marcada pelos processos de transnacionalizagdo, como se viu
acima. O século XX foi palco de diversas forcas corrosivas da ideia de soberania e ampla
capacidade regulatéria pelo Estado: o pluralismo juridico interno e externo, a formacédo de
centros de poder alternativos e construidos fora do Estado atuando nos campos politicos,
econdmicos, religiosos etc., o surgimento de instituicbes supranacionais e a possibilidade dos
individuos de recorrerem a tribunais internacionais para terem seus direitos protegidos®.
Todos esses desenvolvimentos assinalam para a ocorréncia do fendmeno juridico para além

do Estado nacional.
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Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais apontam na mesma dire¢do, ao
dizerem que se observa hoje uma forca centrifuga no que diz respeito aos locais de atuacéo
politica, seja no &mbito interno, seja, principalmente, no ambito externo ao Estado. Esta forca
centrifuga € constatada de diversas maneiras: progressiva e galopante interdependéncia entre
Estados; surgimento de ordens juridicas supranacionais e comunitarias; fortalecimento de
empresas transnacionais e suas respectivas e amplas zonas de regulacdo juridica autbnoma;
bem como grupos e 6rgéos de atuacio extraestatal, as ONGs®. Estes fatores colocam limites a
atuacdo soberana do Estado e, a0 mesmo tempo, apontam para questdes no ambito do sistema
juridico que devem ser enfrentadas.

Desta forma, passa a ser possivel, e mesmo necessario, avangar no debate sobre a
forma adequada de se compreender o fenémeno juridico. Como afirma Leonel Severo Rocha,
a “transnacionalizac¢do ¢ a unido de dois polos espaciais inconcilidveis na ldgica tradicional: o
local e o universal”, sendo este paradoxo “constitutivo da nova forma de sociedade que
comegcamos a experimentar, e, nesse sentido, € um convite a reinventar, uma vez mais, 0
politico e o Direito*.

A teoria do direito, portanto, precisa construir uma nova forma de encarar o
fendmeno juridico tendo em mente as complexidades que a transnacionalizacdo apresenta.
Hoje, o Estado nacional ndo é, nem de longe, o Unico ator apto a produzir normas com teor
vinculante. A complexidade e diversidade das condutas intersubjetivas, pretensdes e
expectativas na atualidade vdo muito além das capacidades regulatorias do Estado nacional.
Aquilo que faz emergir o sentido juridico ou a necessidade de regulacdo ndo esta preso aos
limites territoriais do Estado nacional. Da mesma forma, a teoria do direito deve perceber que
um mesmo tipo de problema que surge pode interessar a mais de uma ordem juridico-positiva
e a resolucdo de tal problema pode ser util ou mesmo necessaria para resolucédo de problemas
de outras ordens juridico-positivas.

Celso Fernandes Campilongo se vale de uma repetida imagem para tentar demonstrar
0 novo quadro que a teoria do direito deve confrontar. Segundo o autor, “vé-se a crescente
substituicdo da ‘piramide’ normativa kelseniana por séries normativas dispostas na forma de

‘teias de aranha’ emaranhadas, descentralizadas e, em larga medida, surgidas apenas para
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estabelecer premissas de decisdes flexiveis™®. Este cenario decorreria, ainda segundo o autor,
do fato de que, como visto, a capacidade regulatéria do Estado se vé diminuida ao mesmo
tempo em que os modos de producdo do direito a nivel mundial sdo difusos, policéntricos e
autorregulativos. Isso ndo significa, contudo, que o sentido mais originario do direito seja,
hoje, outro. Significa apenas que a crescente complexidade da sociedade decorrente da
transnacionalizagéo inviabiliza uma relagéo de necessidade entre direito e Estado.

N&o obstante, este estudo ndo pretende defender que ndo deve haver qualquer relacdo
entre direito e Estado ou mesmo que este Gltimo € indesejavel e supérfluo. Da mesma forma,
nédo se entende adequado falar de um direito extrapositivo nos moldes de um jusnaturalismo
universalista atemporal. Fugiria aos limites e objetivos deste trabalho oferecer uma nova
teoria do direito plenamente adaptada ao cenario transnacional, e que desse conta das
complexidades que esta nova realidade traz para o fendmeno juridico. Contudo, parece
relevante tomar uma posicdo que possibilite a continuidade do estudo, ao menos no que diz
respeito ao conceito de direito e sua relagdo com o Estado nacional.

Qual a resposta mais originaria possivel para o problema do direito? Qual seu sentido
mais intimo? Pelo que se viu até o0 momento parece ser possivel dizer que o texto normativo
ndo € a resposta. Ha algo anterior a produgdo estatal do ordenamento juridico: “a unicidade
pluralmente participada do mundo e a necesséria intersubjetividade faz da coexisténcia a
condigdo ontologica para o direito”®. Quer isto dizer que a convivéncia partilhada do mundo
por diversos seres humanos é a condicdo mais essencial do direito. Ou seja, assim como a
moral, o direito surge do ethos construido através da convivéncia humana. Eles - direito e
moral - vao se diferenciar artificialmente através da construcdo de um sistema juridico
determinado - no ambito da legislacdo - e através de um esforcgo reflexivo condicionado por

uma situagao concreta (no caso da decisdo judicial)®*.
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Isabel de Magalh&es Colago. Coimbra: Almedina, 2002, p. 842.

% CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva. uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 178-181. Aduz o autor: “Construimos através da eticidade um padréo
normativo que ndo equivale, necessariamente, ao direito. Desse modo, a dimensdo hermenéutica da linguagem
que se antecipa e que permite compreendermos o mundo a nossa volta ndo constitui um “como” juridico
autdbnomo. Antecipa-se um sentido moral-préatico que nos permite valorar a conduta e considera-la reprovavel
ou ndo; justa ou injusta; adequada ou inadequada e assim por diante. Nao é possivel cindir direito e moral no
momento da compreensdo, na medida em que ambos sdo “filhos” do ethos, sdo expressdes de uma
racionalidade moral-préatica que acontece fenomenologicamente, sem que haja tempo para atitudes reflexivas
capazes de efetuar essa distin¢do. A co-originalidade entre direito e moral se deve, portanto, a esse modo de
sermos no mundo: compreensdo. Se quisermos, portanto, pensar na ciéncia do direito (autdnomo) viavel nas
condi¢Bes paradigmaticas expostas, temos de levar em conta as condi¢Ges de possibilidade para a autonomia
entre esses dois modelos regulatorios e, ao mesmo tempo, utilizar o potencial emancipatério da co-
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Como se disse diversas vezes ao longo deste estudo, é crescente no mundo atual
transnacionalizado o aumento de interacGes intersubjetivas. As relagdes e os problemas que
fazem emergir sentidos éticos ndo sdo condicionados pelas limitagdes territoriais do Estado
nacional. Da mesma forma, regulamentaces com carga normativa sao construidas para além
e as vezes contra o Estado. Por tudo isso, faz cada vez menos sentido confundir direito com o
Estado nacional ou reduzi-lo a sua manifestagdo estatal. O sentido mais originario do
fendmeno juridico é universal, mesmo que condicionado historicamente.

Neste contexto, € possivel dizer que a classica discussdo entre monismo e dualismo é
subcomplexa para lidar com o novo fenémeno. O que estd em questdo ndo é mais saber se
ordem internacional e ordem estatal perfazem uma Unica ordem ou se sdo duas ordens
distintas. A questdo correta & examinar como se da a progressiva e inevitavel
interdependéncia entre a ordem estatal e as ordens transnacionais. O objetivo da presente
pesquisa ndo é se debrucar sobre todas as particularidades que este fendmeno possui, mas
apenas a sua vertente judiciaria e constitucional.

Assim, duas indagacbes se fazem necessarias. A primeira se relaciona com a
existéncia ou ndo, no mundo transnacionalizado contemporaneo, de um ethos comum. E
possivel falar, hoje, de sentidos morais-praticos partilhados a nivel mundial? A segunda se
relaciona com a existéncia ou nao de padrdes sistémicos regulatorios compartilhados ao redor
do mundo que serviriam ao esforgo reflexivo supracitado. O item seguinte (2.3.3) tenta

responder a primeira pergunta. O tdpico posterior (2.4) tenta responder a segunda.

2.3.3 Multiculturalismo, pluralismo moral e as possibilidades de interagao

Ao lado dos problemas de soberania e relacdo de necessidade entre direito e Estado,
0s processos de transnacionalizacdo colocam uma questdo altamente relevante para 0s
objetivos do presente estudo: as diferencas culturais entre os diversos povos ao redor do
mundo e o significado, para o direito, de tais diferencas. Como referido, 0s processos de
transnacionalizacdo intensificam os contatos entre diferentes culturas e, por consequéncia,
ampliam as possibilidades de conflitos entre elas. Este fato, evidentemente, faz surgir
indagacdes sobre as possibilidades de uma teoria ética universal. N&o obstante, parece seguro

dizer que, ao mesmo tempo, referidos contatos sdo capazes de demonstrar zonas de afinidade,

originalidade hermenéutica [...]. Qualquer distingdo, entretanto, so seré alcangada em um plano reflexivo, onde
se abre espaco para a busca explicita de uma compreensdo juridica”.
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de consenso, sobre determinadas teméticas, o que pode representar um fundamento de
interagBes no &mbito do sistema juridico.

Uma pergunta que pode servir de ponto de partida para a analise dessas questdes é a
seguinte: “Como ¢ possivel, a0 mesmo tempo, exigir que seja reconhecida a diferenca, tal
como ela se constituiu através da historia, e exigir que os ‘outros’ nos olhem como iguais e
nos reconhecam os mesmos direitos de que sdo titulares?”%. E nesse contexto que 0s
conceitos de multiculturalismo, relativismo cultural/valorativo e pluralismo moral surgem.
Fugiria aos limites deste trabalho realizar um exame profundo de tais tematicas. Assim, sera
apenas apontado como essas problematicas se relacionam com o recorte proposto.

Atualmente, a expressdo multiculturalismo é usada de forma descritiva para enunciar
pelo menos trés fatos: a existéncia de uma multiplicidade de culturas no mundo; a
coexisténcia de culturas diversas no espaco de um mesmo Estado nacdo; a existéncia de
culturas que se influenciam tanto dentro como para além do Estado nag&o®. Todos os trés
passam, em sintese, um mesmo sentido, qual seja, o fato do compartilhamento do mesmo
mundo por diversas expressdes culturais. No cendrio transnacional, o fenbmeno passou a ser
encarado com uma proposta contra-hegemonica, ou seja, a defesa das particularidades
culturais frente a uma suposta homogeneidade ocidental®’.

A grande relevancia desta discusséo, para os fins do presente trabalho, perpassa pela
inexoravel consequéncia da constatacdo da pluralidade de culturas: o pluralismo valorativo/
moral. Ora, se dentro do mesmo individuo é possivel haver conflitos entre valores diferentes,
é evidente que entre culturas, afastadas territorialmente ou ndo, estes conflitos ocorrerdo. O
choque de valores representa esséncia deles mesmos e do ser humano. O ideal do todo
perfeito, do paraiso moral, onde todos os valores convivem harmoniosamente, ndo sé parece
impossivel, mas, talvez, indesejavel e perigoso, pois significaria a total supressdo das
individualidades pessoais e coletivas®.

Da constatacdo e da necessidade de manter o pluralismo nédo se deve descambar,
contudo, para o relativismo total. Afinal

% SANTOS, Boaventura de Sousa; NUNES, Jodo Arriscado. Para ampliar o canone do reconhecimento, da

diferenca e da igualdade. [s.d.]. p. 1. Disponivel em:
<http://www.ces.fe.uc.pt/publicacoes/res/pdfs/IntrodMultiPort.pdf>. Acesso em: 13 mar. 2011.

% 1bid., p. 3.

 1bid., p. 5.

% DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Trad.: Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
149-151.
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Assim como os tiranos tém tentado justificar grandes crimes recorrendo a
ideia de que todos os valores morais e politicos se unem em uma visao
harmoniosa, de importancia tdo transcendental que o assassinato se justifica
quando estd a seu servigo, também outros crimes morais tém sido
justificados pela atracdo pela ideia oposta, a de que os valores politicos
importantes entram necessariamente em conflito, que ndo se pode defender
nenhuma escolha entre eles como a Unica escola correta e que os sacrificios
em algumas das coisas que nos séo caras sdo, portanto, inevitaveis®.

Ou seja, reconhecer que posicdes valorativas ndo podem ser impostas e entendidas
como transcendentalmente validas para todos em todo lugar, ndo deve significar que as
diversas manifestacdes morais s3o todas igualmente validas e dignas do mesmo respeito. E o
que adverte Agnes Heller, ao afirmar que a adocao do relativismo total implicaria, ao fim, a
renuncia a qualquer discussao sobre justica e moral. Sempre que um conflito surgisse poder-
se-ia apenas alegar que “nossas normas sdo diferentes das suas”. Nao se pode admitir,
portanto, que certas regras e normas sio exatamente tdo boas quanto outras®.

A autora faz uma dura critica a falta de coeréncia do relativismo cultural total. Para
ela, afirmar que toda cultura é Unica e ndo pode ser comparada ou graduada e que, por
consequéncia, culturas diferentes ndo podem ser graduadas e comparadas entre si, ja constitui
uma comparacao e gradacdo. As culturas que afirmam o que foi dito ja se entendem como
superiores as que ndo enunciam tal asser¢do: “elas contém uma sentenca mais verdadeira e
uma injun¢do mais certa do que qualquer outra cultura”. Este paradoxo s6 poderia ser
resolvido se todas as culturas aceitassem como correto que as gradaces e comparacgdes séo
inaceitaveis'®!. Este cenario, entretanto, levaria ao problema do “qualquer coisa é aceitavel”.

Uma teoria ética destinada a enfrentar os problemas morais em um cenério
transnacionalizado, portanto, ndo deve partir de um relativismo cultural total. Ao mesmo
tempo, contudo, ndo pode ignorar ou deixar de incorporar o fato de que as diversas culturas ao
redor do mundo desenvolvem suas proprias perspectivas valorativas. Ou seja, ela ndo pode
pretender moldar um modo de vida ideal, mas sim possibilitar “a existéncia simultanea de
modos de vida ligando uns a outros por lagos de reciprocidade simétrica”, ao mesmo tempo
em que aceita o fato de todos os seres humanos pertencerem a uma determinada tradicédo

historico-cultural'®?,

% DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Trad.: Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
150-151.

10 HELLER, Agnes. Além da justica. Trad.: Savannah Hartmann. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1998,
p. 311.

101 1bid., p. 310.

102 HELLER, Agnes. Além da justica. Trad.: Savannah Hartmann. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1998,
p. 301. Afirma a autora: “estamos conscientes de que o que ¢ melhor para ‘nés’ pode ndo ser o melhor para
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Existe uma tendéncia em depositar as esperangas de tal teoria ética universal em
possibilidades procedimentais que transcenderiam uma determinada cultura. Como afirma
Adela Cortina, uma ética universalista deve descobrir um principio ético que ndo expresse as
instituicbes de uma cultura determinada, mas que tenha validade universal'®®, Para a autora,
assim, o ponto de partida ndo pode ser um fato sociologicamente determinado, mas um fato
transcultural, “seja o fato da agdo comunicativa, o fato da argumentagdo ou a discussdo sobre
normas morais”. Ou seja, deve-se partir de um fato intersubjetivo por exceléncia. Desta
forma, saltar-se-ia do “eu penso” transcendental kantiano para o “nds argumentamos’ %,
Dito de outra maneira, e trazendo a discussdo para os limites desta investigacdo, o realmente
relevante para pensar os contatos plurais em um cenério transnacionalizado é a constatagéo do
compartilhamento intersubjetivo e concomitante do mundo.

Agnes Heller se aproxima desta defesa ao afirmar que o conceito de reciprocidade
simétrica deve balizar uma teoria ética universal. Esta seria a universalizagdo da “regra de
ouro” da justi¢a. Esta ideia - “pré-condicdo da atualizacdo universal da regra de ouro da
justi¢a” - ndo admite relagcdes de dominacdo, hierarquia e subordinagdo ao mesmo tempo em
que pressupde intercurso social, comunicagdo, entendimento matuo e cooperacdo. Embora se
foque na construcdo de procedimentos, ndo se nega a necessidade de elaboracdo de regras e
normas comuns® ou mesmo de valores substantivos compartilhados°®.

Boaventura de Sousa Santos, tratando especificamente dos direitos humanos e sua
ndo universalidade, atento aos problemas envolvendo o multiculturalismo e o pluralismo
moral, oferece uma possibilidade de interacdo e convivéncia. O autor parte de cinco premissas
que devem conduzir o entendimento acerca de uma versdao multicultural ndo hegemdonica dos
direitos humanos. Sao elas: superacdo da dicotomia universalismo-relativismo®’; pluralidade
de concepcBes acerca da dignidade humana entre culturas diferentes; incompletude de todas

as culturas; pluralidade de concepcdes acerca da dignidade humana dentro de cada cultura

todo mundo, aquela utopia particular pode ser a melhor para um grupo especifico de pessoas, ainda que ndo
seja a melhor para nos”.

103 CORTINA, Adela. Etica sem moral. Trad.: Marcos Marcionilo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 185.

104 1pid., loc. cit.

105 1bid., p. 303.

106 |hid., p. 363. A autora fala em liberdade e vida.

107 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepgdo multicultural de direitos humanos. [s.d.]. p. 21.
Disponivel em:
<http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/pdfs/Concepcao_multicultural_direitos_humanos_ RCCS48.
PDF>. Acesso em: 22 set. 2011: “Trata-se de um debate intrinsecamente falso, cujos conceitos polares séo
igualmente prejudiciais para uma concepgdo emancipatéria de direitos humanos. Todas as culturas sdo
relativas, mas o relativismo cultural enquanto atitude filosofica € incorreto. Todas as culturas aspiram a
preocupacdes e valores universais, mas 0 universalismo cultural, enquanto atitude filosofica, é incorreto.
Contra o universalismo, ha que propor didlogos interculturais sobre preocupacfes isomorficas. Contra o
relativismo, ha que desenvolver critérios politicos para distinguir politica”.


http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/pdfs/Concepcao_multicultural_direitos_humanos_RCCS48.PDF
http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/pdfs/Concepcao_multicultural_direitos_humanos_RCCS48.PDF
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particular; e distribuicdo, em cada cultura, de pessoas ou grupos sociais em dois principios
competitivos: igualdade e diferencal®®,

O dialogo intercultural ocorreria, para o autor, através do que ele chama de
hermenéutica diatdpica. Parte-se da convic¢do de que, por mais forte que seja a cultura da
qual se fala, ela € incompleta. A interacdo com uma cultura diferente ndo visa a completude,
mas sim “ampliar a0 méximo a consciéncia da incompletude mutua através de um didlogo que
se desenrola, por assim dizer, com um pé numa cultura e outro, noutra”. Esta troca ndo ocorre
apenas entre saberes, mas também entre universos de sentido'®.

Mas como todas essas questdes e propostas se relacionam com as interacGes judiciais
transnacionais em matéria constitucional? Em primeiro lugar é importante deixar claro em
gue nivel esta investigacdo se encontra. Ndo se procura, aqui, formular uma teoria ética
universal para justificar ou fundamentar, por exemplo, os direitos humanos. Da mesma forma,
0 recorte tematico envolve a atuacdo dos tribunais constitucionais no exercicio do controle de
constitucionalidade de leis e atos normativos. Ou seja, ndo se trata de uma investigacao
voltada a teoria do direito internacional publico ou, muito menos, a politica internacional.
Transcende aos limites do estudo apontar como devem se comportar os atores politicos dos
Estados e das organizacGes transnacionais. Assim, parece ficar bastante evidente que nao se
perquire (ou se faz a defesal) sobre movimentos imperialistas ou intervencionistas. Assume-se
que as “nagdes plurais de nosso tempo tém de encontrar os proprios e variados caminhos para
a ordem, justica e liberdade”'°. Como ficara claro no capitulo seguinte, o fenémeno que se
estuda aqui s6 faz sentido se tiver como premissa a sua ndo imposicdo. As interacfes tém de
ser espontaneas e buscar o aprendizado, néo a forga.

Em segundo lugar, as interacbes que sdo analisadas no presente estudo tém por
objeto matéria constitucional. Este fato reduz, ao menos em parte, a complexidade da
situacdo, tendo em vista que Estados e culturas que ndo adotam o modelo de democracia
constitucional ndo serdo, em principio, alvo das interacfes judiciais. J& se parte do

pressuposto de que ha um compartilhamento valorativo e moral entre esses Estados e culturas,

108 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepgdo multicultural de direitos humanos. [s.d.]. p. 21-22.
Disponivel em:
<http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/pdfs/Concepcao_multicultural_direitos_humanos_ RCCS48.
PDF>. Acesso em: 22 set. 2011. Conclui o autor: “Estas sdo as premissas de um dialogo intercultural sobre a
dignidade humana que pode levar, eventualmente, a uma concep¢do mestica de direitos humanos, uma
concepgdo que, em vez de recorrer a falsos universalismos, se organiza como uma constelacdo de sentidos
locais, mutuamente inteligiveis, e se constitui em redes de referéncias normativas capacitantes”.

109 Ibid., p. 23.

110 KIRK, Russel. A politica da prudéncia. Trad.: Gustavo Santos e Marcia Xavier de Brito. Sio Paulo: E
Realizagdes, 2014, p. 284.
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ainda que apenas no plano abstrato. Desta forma, questdes que envolvem interacOes entre
culturas que ndo dividem os principios institucionais basicos n4o serdo trabalhadas®:.

Disto ndo se deve concluir, contudo, que se entende ndo haver diferencas culturais
entre Estados que adotam o modelo de democracia constitucional. Evidentemente que elas
existem. As diferencas culturais presentes entre esses Estados reverberam no plano valorativo
e, por consequéncia, na leitura que se faz sobre matéria constitucional. E por isso que se
compreende como positiva a adverténcia e proposta feita por Boaventura de Sousa Santos. As
diferentes culturas podem interagir e apreender uma a outra. Da mesma forma, os pontos de
partida valorativo/moral podem ser aprimorados e reciclados com essas interacgoes.

Como ficara claro no terceiro capitulo, as intera¢fes judiciais transnacionais em
matéria constitucional tem uma funcdo eminentemente reflexiva, dialégica, para o direito
constitucional interno, e ndo definitiva ou impositiva. O mesmo deve ser entendido acerca dos
contatos interculturais que tais interagdes acabam por promover: ndo se trata de uma
imposicdo substancial de uma visdo de mundo, mas da percepgédo de seu compartilhamento e

diversidade.

24 UM NOVO CONSTITUCIONALISMO? O CAMINHO TORTUOSO DE UM
CONSTITUCIONALISMO TRANSNACIONAL

2.4.1 Rematerializacdo e expansao global do constitucionalismo moderno

O periodo que antecedeu a Segunda Grande Guerra bem como o0 seu
desenvolvimento foi marcado pela existéncia de regimes totalitarios na Italia e na Alemanha.
Os horrores do fascismo italiano e, principalmente, do nazismo alemao, revelaram uma forma
sombria e altamente preocupante de um direito feito “as secas”, cuja teoria do direito —
positivista - de entdo foi incapaz de dirigir criticas contundentes (como j& firmado no capitulo
anterior). Ou seja, um direito que podia, de um lado, ser determinado sem um referencial
moral (ainda que ndo se esteja a defender uma moral universalista) e, de outro, ser
operacionalizado (principalmente no &mbito decisdrio, mas também no ambito cientifico) sem
uma atencdo a uma racionalidade moral-pratica.

Findo o conflito, as constituicdes daqueles dois paisest!? iniciaram um movimento de

reconstitucionalizacdo do direito europeu. O pos-guerra marca uma forte aproximacédo entre

111 Trata-se, portanto, de proposta menos ambiciosa e abrangente a feita por Marcelo Neves. Sua tese sera
esmiucada no capitulo seguinte.
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democracia e constitucionalismo, redefinindo o lugar e o papel da constitui¢éo e a influéncia
do direito constitucional no ordenamento. Esse fendmeno instaurou o que veio a se denominar
de Estado Democratico de Direito!®2,

Deve-se dizer, com J. J. Gomes Canotilho, que o Estado, em sua forma moderna, so
se concebe como Estado Constitucional. Contudo, a valorizagdo dessa expressdao — Estado
Constitucional — s6 mereceu destaque em tempos recentes (leia-se pds-Segunda Guerra). Para
que essa forma de Estado se realize plenamente € preciso que direito e democracia estejam
conjugados. Ao longo da histdria ocidental esses dois elementos, por vezes, foram tidos
isoladamente. Entretanto o Estado Constitucional Democratico de Direito “procura
estabelecer uma conexio interna entre democracia e Estado de Direito”'!*. Ou seja, a forma
estatal advinda do novo constitucionalismo pretende equalizar governo democratico com
garantias fundamentais.

Luigi Ferrajoli consegue, em poucas linhas, demonstrar a profundidade que esse
novo constitucionalismo trouxe. Segundo ele, se é verdade que o Estado legislativo (fruto,
principalmente, do constitucionalismo liberal) representou uma alteracdo substancial no
Estado absolutista, ndo é menos verdade que o constitucionalismo pds-guerra teve 0 mesmo
efeito. Para o autor italiano, a principal alteracdo ocorreu em relacéo a legalidade que passou,
ela mesma, a ser subordinada as constituicGes rigidas, hierarquicamente supraordenadas as
leis, devendo atribuir-Ihes validade!*®.

Desse fendbmeno, quatro consequéncias imediatas podem ser percebidas em relacao
ao Estado. Em primeiro lugar, ha uma alteracdo nas condicdes de validade das leis. Estas, que
antes recebiam sua validade do procedimento adotado para sua elaboragdo, passam a exigir
uma coeréncia com o contetdo dos principios constitucionais, tornado possivel falar em leis
vigentes (produzidas em conformidade com o procedimento legislativo adequado), mas
invalidas (em desconformidade com a constituicao).

Em segundo lugar, a ciéncia juridica deixa de exercer apenas um papel explicativo
para se posicionar criticamente em relacdo a producdo legislativa. Ora, se € possivel se falar
em leis que sdo vigentes, mas invalidas, pois em desconformidade com a constituicdo; é papel

da ciéncia juridica apontar essas irregularidades.

112 Deve-se fazer referéncia também as constituicdes de Portugal (1976) e Espanha (1978), ambas fruto de uma
redemocratizacdo dos paises apds periodos ditatoriais.

113 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 245.

114 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7.ed. Coimbra: Almedina, 2011,
p. 92-93.

115 FERRAJOLI, Luigi. Passado y futuro del Estado de Derecho. In CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). 2.ed. Madrid: Trotta, 2005, p. 18.
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Ainda em decorréncia dessa nova concepgdo de constitucionalismo, ocorre uma
virada na concep¢do da atuacdo jurisdicional. Nas palavras do autor, o papel da jurisdicdo é
“aplicar la ley s6lo si es constitucionalmente valida, y cuya interpretacion y aplicacion son
siempre, por esto, también, un juicio sobre la ley misma que el juez tiene el deber censurar
como invalida mediante la denuncia de su inconstitucionalidad”, quando ndo for possivel
interpreta-la em sentido constitucional®.

Por fim, o renomado jurista identifica como quarta transformacdo decorrente do novo
constitucionalismo a alteracdo na concepcdo de democracia. Os principios constitucionais
passam a ser entendidos como limite e complemento da democracia. Limite, porque 0s
direitos constitucionais imp&em proibices e obrigaches aos poderes das maiorias;
complemento, porque essas mesmas proibicdes e obrigacdes configuram garantias de todos na
salvaguarda da propria democracia’’.

Nesse contexto passa a ser possivel se falar em uma forca normativa da constituicao.
N&o obstante o constitucionalismo ter na constituicdo, em maior ou menor medida, um marco
fundamental e, como se aduziu acima, ser uma constituicdo forte um dos pressupostos para o
surgimento do controle de constitucionalidade, até o século XX esse texto nao era entendido
como possuidor de sentido normativo, pelo menos fora dos Estados Unidos. O texto
constitucional delimitava os contornos politicos do Estado e os direitos fundamentais dos
cidaddos, mas era entendida essencialmente como uma carta politica!®, dependente da
atuacdo do Poder Legislativo para sua concretizagdo. O papel do Poder Judiciario na sua
defesa consistia na retirada da ordem juridica de leis ou atos normativos logicamente
incompativeis com a constituicdo e nao a partir do “reconhecimento de sua for¢a normativa,
do caréter vinculativo e obrigatorio de suas disposi¢des”!*®,

A partir do marco representado pelo pos-Segunda Guerra, as normas constitucionais
passam a ser dotadas de imperatividade, caracteristica atribuida a todas as normas juridicas e
cujo descumprimento possibilita a deflagracdo de mecanismos proprios para garantir a sua

observancial?. Konrad Hesse, em obra fundamental sobre o tema, ensina que a constituicio e

116 FERRAJOLI, Luigi. Passado y futuro del Estado de Derecho. In CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). 2.ed. Madrid: Trotta, 2005, p. 18.

117 Ibid., p. 19.

118 “[ A]s normas constitucionais eram menos juridicas do que exortacdes politicas ou cartas de intengio. Embora
se reconhega que as constituicdes ndo poderiam ser contrariadas pelas leis, essa concepcdo era derivada do
carater fundamental proveniente da fundamentacéo filoséfica da constituigdo, ainda influenciada pelas teorias
contratualistas e pelo pensamento kantiano” (In: DANTAS, Miguel Calmon. Constitucionalismo dirigente e
po6s-modernidade. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 258).

119 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 262.

120 1bid., p. 262.
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sua pretensdo de eficacia procuram “imprimir ordem e conformacio a realidade social”*?. Ou
seja, a constituicdo ndo pode ser entendida como uma carta de recomendagdes. Seus preceitos
exigem cumprimento, mesmo quando da auséncia de regra (produzida pelo legislador
infraconstitucional) regulamentadora.

Nesse espeque, podemos dizer que a “Constitui¢ao apresenta-Se cCOmo a instancia
bésica de autofundamentacdo normativa do Estado como organizacdo politico-juridica
territorial”. Por se tratar de critério fundamental da compreensdo da ordem juridica estatal, ela
ndo pode ser ignorada pelos intérpretes e aplicadores, mormente aqueles incumbidos de
protegé-la e concretiza-la com forga normativa: juizes e tribunais. Nesse sentido “ela constitui
um ‘nivel inviolavel’ da ordem juridica do Estado constitucional”?2,

A normatividade da constituicdo, mormente a dos principios constitucionais — agora
entendidos em seu sentido deontoldgico e ndo apenas diretivo/indicativo — confere-lhe uma
caracteristica expansiva e invasiva em todo o ordenamento juridico. A prépria compreensao
do direito passa a ser condicionada a sua conformidade constitucional em nivel muito superior
ao que se observou na jurisdicao constitucional até a primeira metade do século XX.

Este movimento de rematerializacdo da constituicdo e fortalecimento do
constitucionalismo €é perceptivel em diversos paises no mundo. Além de ter em comum um
novo valor dado a constituicdo, os diversos paises que se inserem no constitucionalismo
contemporaneo sdo marcados por algum passado autoritario. Assim, e iniciando este
movimento, as constituicbes da Alemanha (1949) e da Italia (1947) tinham acabado de sair
dos regimes nazista e fascista. As constituices de Portugal (1976) e da Espanha (1978)
marcaram o fim do periodo autoritario de Salazar e Franco. A Constituicdo da Africa do Sul
(1996/97) € o termo do regime de apartheid. Na América Latina, diversas constituicdes foram
criadas ou substancialmente alteradas ap6s o fim dos regimes ditatoriais militares, dentre estas
a brasileira (1988) e a argentina (reforma de 1994).

Todos estes Estados tém observado, com maior ou menor intensidade, uma total
reformulacdo do seu direito constitucional. Tanto em nivel doutrinario quanto em nivel
jurisprudencial, estes paises tém dado uma nova significacdo a constituicdo, seu papel na
configuracdo do Estado e o seu sentido para o ordenamento juridico como todo. Da mesma
forma, a importancia das cortes constitucionais destes paises tem crescido de maneira

significativa.

121 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traduzido por Gilmar Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabres, 1991, p. 15.
122 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 295 (destaques acrescidos).
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Em suma, “o que se observa atualmente é uma tendéncia global a ado¢cdo do modelo
de constitucionalismo em que as constituicdes sdo vistas como normas juridicas auténticas,
que podem ser invocadas perante o Poder Judicidrio”, possibilitando a invalidac¢ao de leis e
atos normativos. Em regra, estas novas constituicdes e seu constitucionalismo de suporte ja
“contemplam a jurisdi¢do constitucional [...] inspiradas pelo ideario do Estado Social. Sao
constituicBes ambiciosas, que incorporam direitos prestacionais e diretrizes programaticas
vinculantes, que devem condicionar as politicas publicas estatais”'?3. A soma do carater
normativo do texto constitucional, e sua respectiva sindicabilidade judicial, com o
constitucionalismo social altera a posi¢cdo da constituicdo dentro do sistema juridico e
fortalece o Poder Judiciério, principalmente as cortes supremas e constitucionais, em
detrimento dos poderes majoritarios representativos',

Assim, a0 mesmo tempo em que o constitucionalismo € ressignificado na segunda
metade do século XX, ele se expande pela maior parte do mundo*?. Mark Tushnet identifica
um paradigma constitucional pés-guerra que inclui: insisténcia na importancia de um tribunal
responsavel pelo controle de constitucionalidade, centralizacdo do poder, comprometimento
com a defesa de direitos fundamentais e adocdo de principios do Estado de Direito (rule of
law). A expansdo global deste paradigma relaciona-se com o direito constitucional estatal.
Entende, ainda, que é inevitavel que os Estados passem a substituir o autoritarismo por
regimes constitucionais. Para o autor, é possivel falar de uma crescente tendéncia a
convergéncia dos Estados constitucionais no que diz respeito a estrutura e a protecdo dos
direitos fundamentais. Esta convergéncia, contudo, ndo significa uniformidade, e o autor ndo
alega que ndo havera processos de resisténcia a este fenémeno*?®. A “inevitavel globalizacio
do direito constitucional” pode ser observada a partir de movimentos “de-cima-para-baixo”

(conferéncias internacionais de juizes, atuacdo de ONGs, pactuacdo de tratados e convencdes)

122 SARMENTO, Daniel. Constitucionalismo: trajetdria histdrica e dilemas contemporaneos. In: LEITE, George
Salomédo; SARLET, Ingo Wolfgang. Jurisdicdo constitucional, democracia e direitos fundamentais: estudos
em homenagem ao Ministro Gilmar Ferreira Mendes. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 112.

124 1bid., p. 112-113.

125 cf. ACKERMAN, Bruce. The rise of world constitutionalism. Occasional Papers, 1996, p. 1. Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1005&context=ylsop_papers>. Acesso em:
03 jan. 2013. O autor destaca que, na primeira metade do século XX, as perspectivas para o
constitucionalismo ndo eram as melhores. As experiéncias alemas e austriacas nao resistiram. A Inglaterra e a
Franca nunca tiveram muita fé no judicial review. A experiéncia latinoamericana ndo gerava muito
entusiasmo. Os ingleses nunca acreditaram no ideal iluminista de uma constituicdo escrita. Contudo, a
segunda metade do século XX, principalmente a partir das décadas de 80 e 90, foi marcada por uma mudanca
radical neste cenario. O ideal iluminista se espalhou pelo mundo. Cortes constitucionais sdo fortes na
Alemanha, na Espanha, na Italia, em Israel, Canada, Africa do Sul e outras tantos Estados.

126 TUSHNET, Mark. The inevitable globalization of constitutional law. Harvard Public Law Working Paper,
n.09-06, 2008, p. 1-4. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1317766>.
Acesso em: 17 abr. 2013.
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e “de-baixo-para-cima” (relacionada com a globalizagdo econémica ¢ a movimentagdo de
pessoas pelo mundo)*?’.

Com este movimento, outro ramo do direito publico também passa por um processo
de ressignificacdo: o direito internacional publico. Como afirma Nico Krisch, o
constitucionalismo emergiu na década de 90 (pds-Guerra Fria) sem rival e se tornou 0 modelo
politico fundamental ndo apenas da Europa central e oriental, mas para maior parte do mundo.
Ao mesmo tempo, o direito internacional publico se transformou em um farol de esperanca
capaz de cumprir com a promessa de um mundo melhor e mais justo. A arena internacional
pareceu se mover da anarquia para a ordem, com novas institui¢cdes e cortes estruturando o
novo cenario e valores comuns provendo uma moldura principiologica para ele. A
disseminacdo da democracia constitucional no nivel doméstico parece ser refor¢ada por uma
crescente ordem internacional robusta e justa®?®,

Nos mais de 20 anos seguintes houve uma relacdo de trocas e pressdes permanentes
entre estes dois ramos do direito publico. O constitucionalismo estatal € questionado pela
progressiva internacionalizacdo ao mesmo tempo em que com ela aprende. Ao mesmo tempo,
o direito internacional publico é pressionado pelo ideario constitucional a se modificar e,
como isso, cria uma nova vertente: o direito internacional dos direitos humanos. Esta
constante relacdo dialética faz com que as duas esferas se aproximem cada vez mais, tornando
obscura uma linha que separava com nitidez 0 ambito estatal e o internacional e modelando
interacdes formais e informais entre ambos. Neste contexto, é plausivel dizer que o direito
vem se tornando pos-nacional®?,

Os eventos da Segunda Grande Guerra deixaram uma significativa cicatriz na face da
sociedade internacional. Como referido, 0 amplo e irrestrito ataque aos mais basilares direitos
do ser humano durante os regimes totalitarios nazi-facistas faz surgir uma consciéncia na
sociedade internacional de que a protecdo do ser humano deve ser, também, objeto das
regulacBes internacionais em forma de tratados e convengdes. E no contexto da construgio da
Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU) que este ideal é realmente iniciado.

De fato, a proclamacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos pela
Assembleia da ONU é o marco inicial desta nova etapa do direito internacional publico. O

direito internacional dos direitos humanos ja €, para alguns, um ramo auténomo do direito.

127 TUSHNET, Mark. The inevitable globalization of constitutional law. Harvard Public Law Working Paper,
n.09-06, 2008, p. 7-11. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1317766>.
Acesso em: 17 abr. 2013.

128 KRISCH, Nico. Beyond constitutionalism: the pluralist structure of posnational law. Oxford: Oxford
University Press, 2012, p. 3.

129 1bid., p. 3-4.



http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1317766

52

Sua caracteristica essencial € a vinculagdo dos Estados a obrigacGes frente a todos os
individuos que nele se encontrem. S&o tipos curiosos de tratados e convengdes internacionais,
pois ndo concedem aos signatarios nenhum tipo de privilégio ou bbnus (a0 menos nédo
diretamente). Ao contrario, os Estados ingressam neste sistema por vontade propria apenas
para criarem novos onus para si mesmos3,

No decorrer da segunda metade do seéculo XX, uma serie de tratados e convencdes
sobre direitos humanos sé@o assinados por diversos Estados nacionais. Estes tratados assumem
diversas dimensdes: internacional, regional, supranacional etc. Dentre 0s principais
documentos merecem destaque, além da Declaracdo Universal: o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos; o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais;
a Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial;
a Convencdo Internacional sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a
Mulher; a Convengdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos Degradantes; a Convencao
sobre os Direitos da Crianca; e a Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia. No
ambito regional americano, cabe referéncia a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem; a Convencdo Americana de Direitos Humanos; e a Convencdo Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura®!. Vale destacar que diversos destes tratados e convencdes
preveem mecanismos de controle, fiscalizacdo e aparato jurisdicional, alguns deles com
atuacéo independente dos Estados signatarios*2.

Esta ampliacdo da preocupacdo com os direitos humanos fundamentais no cenario
internacional acarreta consequéncias para a propria estruturacdo constitucional dos Estados
nacionais. As constituicbes surgidas no referido periodo histérico passam ao que se
convencionou chamar de “clausulas de abertura” para os tratados e convengdes sobre direitos
humanos fundamentais, colocando-os em patamar constitucional ou supralegal (as vezes até
mesmo supraconstitucional). Este fenbmeno é observavel em constituicbes americanas (Chile,
Peru, Guatemala, Nicardgua, Colémbia, Paraguai, Honduras, EI Salvador, Argentina,
Venezuela, México e Brasil), europeias (Franca, Alemanha e Grécia) e africanas (Angola e
Africa do Sul)*®3,

10 WEIS, Carlos. Direitos humanos contemporaneos. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 26.

131 |bid., p. 78-152. O autor faz um estudo dogmatico abrangente sobre todos estes tratados.

132 |bid., p. 120-134; 156-161. Cf. MAZZUOLLI, Valério. Sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos.
uma analise comparativa dos sistemas interamericano, europeu e africano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011.

133 MORAIIS, José Luis Bolzan de; SALDANHA, Jania Maria Lopes; VIEIRA, Gustavo Oliveira. Sobre a
internacionalizacdo do direito a partir dos direitos humanos. Ou: para onde caminha a humanidade. Direito
culturais, Santo Angelo, v.6, n. 11, jul./dez. 2011, p. 121-122.
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A titulo de exemplo, pode-se falar das constituicdes brasileira, argentina e
sulafricana. A Constituicdo Federal de 1988 possui dois dispositivos de destaque sobre o tema
em questdo: os 88 2° e 3° do art. 5°. O primeiro dispositivo afirma que os direitos e garantias
expressos no texto constitucional ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais de que o Brasil seja parte. O segundo
estabelece que os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos aprovados por
procedimento de emenda constitucional passam a deter hierarquia constitucional.

O art. 5°, §2° seria, para uma parte da doutrina, o dispositivo da redacdo original da
Constituicdo de 1988 que positivaria a clausula de abertura. Através dele, estaria estatuido o
conceito materialmente aberto de direitos fundamentais, ou seja, a ideia de que existem
direitos que, “por seu conteudo, por sua substancia, pertencem ao corpo fundamental da
constituicdo de um Estado, mesmo ndo constando no catdlogo” positivado. Em outras
palavras, afirma-se que “na Constituicdo também esta incluido o que ndo foi expressamente
previsto, mas que implicita e indiretamente pode ser deduzido”34,

Este conceito material de constituicdo e de direitos fundamentais faz surgir outro,
qual seja, o de bloco de constitucionalidade!3>. Tal como o primeiro, este conceito passa a
ideia de que o texto constitucional positivo ndo é o todo do direito constitucional estatal. Para
alguns, esta possibilidade conferiria aos tratados e convencdes sobre direitos humanos
hierarquia constitucional, pois €é cedico que estes documentos tratam de matéria
“essencialmente” constitucional 3¢

Como diz Manoel Jorge e Silva Neto, este ndo foi o entendimento inicial do Supremo
Tribunal Federal. Nos julgamentos da ADI 1.480/DF, da Carta Rogatdria n°® 8.279 e no RE
80.004/SE, o STF decidiu que os tratados e convencgdes internacionais, mesmo tratando de
direitos humanos, estariam hierarquicamente abaixo da Constituicdo, no mesmo nivel das leis
ordinarias™®’. Para superar esta situacdo, a Emenda Constitucional 45/2004 introduziu o §3° ao
art. 5° da Constituicdo. Doravante, todo tratado ou convencéo aprovado pelo procedimento de

Emenda Constitucional estaria, explicitamente, incluido no bloco de constitucionalidade®,

13 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 78-79.

135 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histdria e métodos
de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 44: “Entende-se por bloco de constitucionalidade o conjunto de
normas a que se reconhece hierarquia constitucional num dado ordenamento. Tais normas, ainda que nédo
figurem no documento constitucional, podem ser tomadas como parametro para o exercicio do controle de
constitucionalidade”.

136 |bid., p. 45. Os autores ainda citam Flavia Piovesan e Anténio Augusto Cangado Trindade.

187 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito constitucional. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 666-667.

138 SOUZA NETO & SARMENTO, op. cit., p. 46.
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Ap6s a promulgacdo da referida EC, o STF reviu sua jurisprudéncia e no julgamento
do RE 466.343 definiu que os tratados e convencdes sobre direitos humanos aprovados pelo
procedimento de lei ordinaria deveriam possuir hierarquia supralegal, mas infraconstitucional.
Cabe dizer que o debate no referido julgamento se deu entre a corrente vencedora e a corrente
que advogava pela hierarquia constitucional.

A Constituicdo argentina (pos-reforma de 1994), de forma similar a brasileira, adota
uma clausula de abertura a um conceito material de normas constitucionais no seu artigo
3313, Além disso, elenca uma série de tratados e convencdes internacionais sobre direitos
humanos, como possuindo hierarquia constitucional*4°. Os direitos e garantias que estes
instrumentos internacionais positivam devem ser entendidos como complementares aos
direitos e garantias estabelecidos na prépria constituicdo argentina. O texto constitucional
ainda aduz que a denuncia dos referidos acordos s6 pode ocorrer ap6s aprovacao de um terco
de cada Camara do Congresso. Por fim, afirma que os futuros tratados e convengdes passaram
a possuir hierarquia constitucional se aprovados também por um ter¢co dos membros de cada
Camara do Congresso.

J& a Constituicdo da Africa do Sul possui determinacbes que sdo especialmente
relevantes para a presente investigacdo. Segundo o texto constitucional sulafricano, todos 0s
6rgdos do Poder Judicidrio devem, ao interpretar os direitos e garantias fundamentais,
considerar o direito internacional, no qual se inclui os tratados e convengdes sobre direitos
humanos. Afirma ainda que os 6rgdos judicantes podem considerar o direito estrangeiro, ou
seja, tudo aquilo que é produzido fora do estado sulafricano*. Alguns afirmam que este

dispositivo consiste em uma abertura expressa as interacGes judiciais transnacionais em

139 Art. 33: “Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion, no seran entendidos como
negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del
pueblo y de la forma republicana de gobierno”.

140 Reza o texto da constitui¢do (art. 75 (22)): “Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.
La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo; la Convencién sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencidn sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacidn contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de
esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos.
Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacién de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los demas tratados y convenciones sobre
derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de
la totalidad de los miembros de cada Cadmara para gozar de la jerarquia constitucional”.

141 Art. 39. Interpretation of Bill of Rights. (1) When interpreting the Bill of Rights, a court, tribunal or forum -
[...]- (b) must consider international law; and (c) may consider foreign law.
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matéria constitucional'2. Por fim, a constituicdo ainda afirma que, quando da interpretacéo da
legislacdo ordinaria, deve-se preferir um sentido mais consistente com o direito
internacional'®,

Independente da forma com que as constituicfes interagem com os tratados e
convencgdes sobre direitos humanos e apesar das divergéncias doutrinérias e jurisprudenciais
acerca desta interacdo o importante, aqui, é destacar a relevancia que esta temética vem
apresentando para o direito constitucional e como estes dois ramos do direito vem se
entrelacando nos ultimos anos. A importancia que os direitos humanos fundamentais vem
tomando nos Gltimos anos no cenario internacional é tamanha que alguns autores chegam a
afirmar que eles s3o os responsaveis por “eticizar” a transnacionalizaGdo*.

Evidentemente a protecdo efetiva e universal destes direitos ainda se apresenta como
um horizonte. Sabe-se que em todo 0 mundo, mesmo nos Estados que adotam o modelo de
democracia constitucional, as violagbes aos direitos humanos estdo presentes. Apesar dos
diversos aparatos legais internacionais e dos esforgos na construcéo de sistemas judiciais de
protecdo, o desrespeito ainda é constante. Por este motivo, Costas Douzinas afirma que os
diretos humanos s6 tém paradoxos a oferecer®®,

Né&o obstante, parece seguro dizer que ha um progresso a ser considerado, ao menos
em nivel institucional explicito interno de cada Estado. Ndo é constatavel, atualmente,
violagOes generalizadas e determinadas diretamente pelos Estados ou seus representantes aos
seus cidadaos como se observou na Alemanha nazista, na Italia fascista, na URSS e na China

comunistas e nas ditaduras portuguesa, espanhola e militares na América Latina. Todos esses

142 TAVARES, André Ramos. O juiz constitucional perante a jurisprudéncia constitucional estrangeira. In:

. Paradigmas do judicialismo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 144; JACKSON, Vicki.

Transnational challenges to constitutional law: convergence, resistance, engagement. Federal Law Review, v.
35, 2007, p. 173.

143 Art. 233. “Application of international law. When interpreting any legislation, every court must prefer any
reasonable interpretation of the legislation that is consistent with international law over any alternative
interpretation that is inconsistent with international law”.

144 MORAIIS, José Luis Bolzan de; SALDANHA, Jania Maria Lopes; VIEIRA, Gustavo Oliveira. Sobre a
internacionalizacéo do direito a partir dos direitos humanos. Ou: para onde caminha a humanidade. Direito
culturais, Santo Angelo, v.6, n. 11, jul./dez. 2011, p. 113-117. Cf. PIOVESAN, Flavia. Protecio dos direitos
sociais: desafios do ius commune sul-americano. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria
do Direito (RECHTD), v.3, n.2, jul.-dez. 2011, p. 207-212; JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de. La ética
global de los derechos humanos: una aproximacién prospectiva al impacto de las nuevas tecnologias. Revista
de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), v.3, n.2, jul.-dez. 2011, p. 126-
139.

145 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Traduzido por Luiza Araijo. S&o Leopoldo: Unisinos,
2009, p. 16. NEVES, Marcelo. A forga simbdlica dos direitos humanos. Revista Eletronica de Direito do
Estado, Salvador, Instituto de Direito Pdblico da Bahia, n. 4, out./nov./dez. 2005, p. 22-25 fala do carater
eminentemente simbdlico que os direitos humanos assumem na esfera internacional.
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paises ja apresentam um progresso considerdvel quando comparados com seu passado
relativamente recente, ainda que em graus distintos.

A sensacdo de falta de efetividade é aumentada quando se tem em mente que 0S
direitos, como conquistas construidas, estdo em constante alargamento. Talvez seja possivel
tracar um paralelo entre a ideia de justica dindmica, apresentada por Agnes Heller'#% e a
efetivacdo dos direitos humanos. Nunca se viverd em um mundo onde os direitos humanos
sdo plenamente respeitados e aplicados por Estados, individuos e organizacdes. Os direitos
humanos sdo como camaledes ao contrario: sempre que 0 ambiente assume sua cor eles
mesmos mudam de cor. A cada passo que se d& em direcdo a efetivacdo dos direitos humanos
novas questdes surgem e passam a exigir um novo esforco de salvaguarda. Embora se saiba
gue se caminha para frente, ainda que retrocessos ocorram, nunca se alcanca o destino final. A
isso se soma o problema das intervengdes internacionais com base nos direitos humanos.

A imposicdo unilateral e heterdnoma dos direitos humanos, através de intervencoes
programadas, aos membros de culturas e Estados, que ndo os adotam expressamente, pode ter
efeitos destrutivos e gerar tantos danos quanto os ja presentes. Este fato, inclusive, pode ser
entendido como contrario aos direitos humanos'#’. Da mesma forma, os direitos humanos
ndo podem se transformar unicamente em mecanismo retorico das nacdes politica e
militarmente fortes!®.

Ainda assim, é possivel afirmar que, embalados pela convicgao da validade universal
dos direitos humanos, Estados, individuos e organizacbes devem servir de apoio aqueles que
sdo perseguidos ou ampla e diretamente prejudicados pelos Estados e culturas que nao adotam
os direitos humanos. Apesar de o ideal ser que cada Estado incorpore autonomamente 0s
valores passados por esta gama de direitos o apoio aos cidad@os enquanto isto ndo ocorre deve
ser uma postura a ser incentivada.

Por fim, uma questao interessante gira em torno do real responsavel pela criacdo do

direito internacional dos direitos humanos e do consequente entrelacamento dele com o

146 HELLER, HELLER, Agnes. Além da justica. Trad.: Savannah Hartmann. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 1998, p. 304: “A justiga de ontem ¢ a injusti¢a de hoje; a justi¢a de hoje ¢ a injustica de amanha.
Justica torna-se um camaledo ao inverso: ela sempre toma cores outras que aquelas de seu ambiente. No
momento em que o ambiente assimila sua cor, a prépria justica muda de cor. Perseguimos a justica sem
abracé-la. Corrigimos injusticas em particular, alcancamos justica em particular, mas nunca conseguimos
uma justiga total” (destaque do original).

147 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 130. No mesmo sentido:
KIRK, Russel. A politica da prudéncia. Trad.: Gustavo Santos e Marcia Xavier de Brito. Sdo Paulo: E
RealizagOes, 2014. Em sentido contrario: RAWLS, John. O direito dos povos. Trad.: Luis Carlos Borges. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 105-106 e p. 123, nota 6.

148 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Traduzido por Luiza Araijo. S&o Leopoldo: Unisinos,
2009, p. 16. NEVES, Marcelo. A forga simbdlica dos direitos humanos. Revista Eletronica de Direito do
Estado. Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 4, out./nov./dez. 2005, p. 22-25.
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direito constitucional. Internacionalizou-se o direito constitucional ou constitucionalizou-se o
direito internacional? O direito internacional modificou e expandiu o direito constitucional ou
o direito constitucional aprimorou o direito internacional?

Cabe aqui uma tomada de posicdo. Poderia parecer legitimo dizer que esta expansédo
para além do Estado das preocupacbes com direitos humanos fundamentais é uma conquista
do direito internacional publico. Contudo, néo se ratifica esta afirmagéo.

Ora, para dizer que a expansdo da protecdo do individuo é mérito do direito
internacional publico seria necessario ou que esta preocupacéo ja fizesse parte, ainda que de
forma timida, da concepgdo inicial deste ramo do direito publico, ou que ela fosse uma
inovacéo original dele. Nem uma coisa nem a outra sdo observaveis. O contedo original do
direito internacional publico esta preocupado apenas com as relacdes entre Estados soberanos,
com o intuito de estabilizar as relagdes entre eles. O individuo e seus direitos humanos
fundamentais ndo eram preocupacdo imediata deste ramo do direito. Portanto, a primeira
alternativa esta excluida.

Da mesma forma, a protecdo do individuo e seus direitos humanos fundamentais ndo
é uma invencdo original do direito internacional publico. Em verdade, como ja afirmado e
repetido, a protecdo e garantia de direitos fundamentais faz parte do ideério constitucionalista
moderno desde a sua origem. Sempre foi um dos pilares do constitucionalismo moderno a
salvaguarda do individuo e seu nucleo de direitos. O que mudou foram os direitos deste
nacleo (primeira, segunda, terceira dimensfes), a intensidade e 0s mecanismos aptos a
protegé-los.

Pode-se concluir, portanto, que a substancial alteracdo do direito internacional
publico ocorre pela progressiva incorporacdo do ideario constitucionalista a este ramo do
direito. Em verdade, a expansdo da protecdo e garantia de direitos humanos fundamentais
nada mais é do que a expansdo do constitucionalismo moderno para as diversas esferas do
globo, ainda que através de tratados e convencdes internacionais firmadas entre Estados e
fiscalizados por 6rgdos internacionais, regionais ou supranacionais. O direito constitucional
modifica o direito internacional, e ndo o contrario.

O raciocinio aqui parece bastante evidente. Como se viu no primeiro topico deste
capitulo, o jusnaturalismo racional foi responsavel por pensar os direitos do homem que
antecederiam o proprio Estado e limitaria o direito positivo. Este movimento possuia uma
estreita e intima preocupagdo com valores e com os limites morais do direito e trazia no seu
discurso uma pretensdo universalista. O constitucionalismo moderno sedimenta estes

objetivos na constituicio moderna estatal e, principalmente na experiéncia americana,
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transforma este documento em mecanismo de controle do direito legislado. O processo de
transnacionalizagdo impulsiona este ideério constitucionalista para diversos Estados do globo
e, mais recentemente, para a arena internacional como um todo, fazendo surgir o direito
internacional dos direitos humanos, novamente como um teor universalista. Ha, portanto, um
fio condutor que liga o jusnaturalismo racional aos direitos humanos contemporaneos: o
constitucionalismo moderno#°.

Disse-se no fim do tdpico 2.3.2 que uma investigacdo sobre os referenciais
sistémicos compartilhados ao redor do mundo seria necessaria. Acredita-se que este item
satisfez esta averiguacdo e possibilitou o desvelamento destes referenciais: 0
constitucionalismo moderno e a defesa de direitos humanos fundamentais. Como ficou
bastante evidente ao longo das Gltimas linhas, o constitucionalismo, seus significados e suas
estruturas regulatorio-normativas sdo encontrados ao redor do globo, inclusive na arena
internacional (direito internacional dos direitos humanos). Fica, portanto, ainda mais evidente
que direito e Estado ndo mantém uma relacdo de necessidade ontolégica. Ao mesmo tempo,
esta constatacdo impulsiona a possibilidade das interacGes judiciais transnacionais em matéria
constitucional.

Para encerrar este capitulo, é preciso dar um passo além e examinar um fenémeno
que ainda se encontra em vias de gestacdo, mas que, entende-se, € uma consequéncia de todo

o fendmeno descrito acima: o constitucionalismo transnacional.

2.4.2 As faces do constitucionalismo transnacional: uma ideia em gestacao

Como ficou claro no item anterior, entende-se que a expansao dos mecanismos de
protecdo dos direitos humanos fundamentais ja € uma manifestacdo da expansdo do
constitucionalismo moderno para o cenario global. Entretanto, a discussdo sobre um
constitucionalismo transnacional vai muito além disso, ainda que ndo se possa falar em

consensos sobre esta tematica ou sobre marcos bem delimitados para o seu surgimento®°. O

149 Marcelo Neves, partindo da teoria dos sistemas autopoiéticos, mas se valendo da linguagem kelseniana,
afirma que, no &mbito da dindmica juridica, a constituicdo moderna substitui valores extrajuridicos como
fundamento Gltimo do sistema juridico e que, no ambito da estatica juridica, os principios constitucionais
desempenham este papel (NEVES, Marcelo. Entre hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como
diferenca paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 117-118).

150 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Qual a funcdo do Estado constitucional em um constitucionalismo
transnacional? In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (Orgs.). Anuério
do programa de pds-graduacdo em direito da Unisinos, Porto Alegre: Livraria do Advogado, v.9, 2012, p.
17: “O constitucionalismo transnacional nido nasce como uma ruptura com as demais fases do
constitucionalismo ocidental, mas como o novo estagio de um processo evolutivo”.
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presente item tem por objetivo tragar um panorama geral sobre este debate e, principalmente,
situar nele o fendbmeno que move esta investigacao: as interagdes judiciais transnacionais.

Em primeiro lugar, cabe aqui destacar a adverténcia de Anderson Vichinkeski
Teixeira. Para o autor, falar em constitucionalismo transnacional poderia ser visto como um
oximoro. Isto porque a expresséo tenta unir duas ideias que séo historicamente desvinculadas
e até mesmo excludentes. Nas suas origens, o constitucionalismo, conforme visto acima,
possui uma relacdo imediata e necessaria com o Estado nacional. O movimento
constitucionalista e a promulgacdo de uma constituicdo visavam a refundacdo e
fundamentacdo de um Estado nacional territorialmente delimitado. Por outro lado, as relagdes
transnacionais, também conforme visto acima, se desenvolvem apesar e além do Estado
nacional, por vezes contra as suas pretensdes normativas. Assim, falar em constitucionalismo
transnacional seria uma contradicdo de termos®®. Desta forma, deve-se analisar como esta
questdo vem sendo colocada atualmente, ou seja, identificar como o debate da teoria
constitucional vem sanando esta controvérsia para que, no final, ainda que de forma
provisoria e superficial, seja possivel a tomada de uma posicao.

Jiunn-Rong Yeh e Wen-Chen Chang asseveram que a era do constitucionalismo
transnacional chegou. Para eles, o entendimento tradicional do constitucionalismo é limitado
uma vez que estd voltado para a regulacdo do poder e do direito a nivel estatal. J& seria
perceptivel que arranjos transnacionais sdo capazes de exercer fungdes constitucionais ou
quase constitucionais®®?,

Os autores aduzem que o constitucionalismo passou a se desenvolver para além do
Estado nacional por trés motivos. O primeiro € o progressivo aumento de “constitui¢oes
transnacionais” e estruturas quase constitucionais. Seriam exemplos a tentativa de formulacéo
de uma constituicdo europeia, as regulacées da OMC, a Carta da ONU e os diversos tratados
sobre direitos humanos. O segundo motivo é o aparecimento de didlogos judiciais
transnacionais. O terceiro é o triunfo do constitucionalismo democratico ao redor do mundo,
fato observavel a partir da constatacdo da convergéncia de contedo de diversas constituicbes

promulgadas nos Gltimos anos®®3,

151 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Qual a funcdo do Estado constitucional em um constitucionalismo
transnacional? In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (Orgs.). Anuério
do programa de pds-graduacdo em direito da Unisinos, Porto Alegre: Livraria do Advogado, v.9, 2012, p.
28.

12YEH, Jiunn-Rong; CHANG, Wen-Chen. The emergence of transnational constitutionalism: its features,
challenges and solutions. Penn State International Law Review, v. 27, n. 1, 2008, p. 124. Disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol3/ papers.cfm?abstract_id=1636163##>.

153 Ibid., p. 91-98.
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Este novo constitucionalismo teria trés funcdes principais: a regulacdo do mercado
global, principalmente através do que os autores chamam de estruturas quase constitucionais;
a relativizacao da soberania estatal e constitucional; e a ampliacdo de didlogos multiplos, ou
seja, a ampliacdo do espaco politico para que grupos antes relegados exercam seu direito de
fala e influéncia®®.

O constitucionalismo transnacional, ainda segundo os autores, teria trés desafios
principais: de responsabilidade (accountability), jA& que as decisbes tendem a ser
despersonalizadas; de democracia, porque a participacdo democratica € mais reduzida em
ambitos ndo estatais; e da propria nocao de Estado de Direito (Rule of Law), uma vez que seus
contedo mais basilar (poder exercido legitimamente e controlado judicialmente, clareza e
certeza das leis) fica obscurecido pela “distincia” que separa a tomada de decisdes e os
destinatarios destas™™®.

Por fim, os autores sugerem como resolver esses desafios, partindo do pressuposto de
que a propria concepcao sobre seus objetos deve ser modificada para se adequar a um cenario
de constitucionalismo transnacional. As sugestfes envolvem um aprimoramento do controle
de poder (check and balances) em ambito doméstico e em ambito internacional. No @mbito
domeéstico, este aprimoramento ocorreria por um procedimento mais aberto e democrético da
incorporacdo no Estado nacional de resolugdes tomadas em ambito externo, pela garantia de
que as estruturas transnacionais deixassem espaco de autonomia para decisoes
especificamente estatais e, principalmente, um uso moderado e consciente dos dialogos
judiciais transnacionais. Atrelada a esta Ultima sugestdo esta a importancia dos académicos e
da ciéncia do direito em criticar a atuacao dos juizes e tribunais estatais.

Anne Peters afirma que o constitucionalismo global é uma agenda académica que
identifica e defende a utilizacdo de principios insitos ao constitucionalismo na esfera
internacional. A autora assevera que o constitucionalismo global tem o potencial de
compensar os déficits constitucionais que a globalizacdo tende a provocar na esfera estatal,
gue uma leitura constitucional da ordem internacional pode servir como importante
mecanismo hermenéutico e que o vocabulario constitucionalista desvela a pouca legitimidade

da ordem internacional a0 mesmo tempo em que aponta soluc¢des. Enfim, para a autora o

1% YEH, Jiunn-Rong; CHANG, Wen-Chen. The emergence of transnational constitutionalism: its features,
challenges and solutions. Penn State International Law Review, v. 27, n. 1, 2008, p. 98-104. Disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol3/ papers.cfm?abstract_id=1636163##>.

155 Ibid., p. 112-114.
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constitucionalismo global tem um alto potencial de critica, critica esta que é, segundo ela,
necessaria®®.

Segundo a autora, na era da globaliza¢do, uma reconstrucdo constitucionalista € uma
desejavel reacdo a visivel desconstitucionalizagdo em nivel doméstico. O aumento da
interdependéncia transnacional decorrente dos processos de globalizagéo estaria, segundo ela,
deformando o Estado e as constituigdes estatais. Antes, fungdes como garantia da seguranca,
da liberdade e da igualdade eram tipicamente estatais. Agora, seria possivel observar uma
transferéncia dessas fungdes para “niveis superiores”. Outrossim, atores nao estatais estariam
assumindo fungdes também tradicionalmente estatais, inclusive militares. O resultado deste
cenario é que a governanca é afastada dos limites impostos pelo constitucionalismo estatal e
sua constituicdo, impedindo que ela regule a totalidade da atividade governamental. Este
esvaziamento da constituicdo estatal prejudicaria a propria democracia e o Estado de Direito.
Por tudo isso, a autora defende a necessidade de criacao de uma “compensagdo constitucional
no plano internacional**’.

Para a autora, portanto, a globalizacdo tem a tendéncia de prejudicar o
constitucionalismo interno na medida em que o governo e as decisfes vinculantes tendem a
ser altamente influenciadas por pressdes ndo estatais. Assim, a adocdo de um
constitucionalismo global contribuiria para compensar o “enfraquecimento da
constitucionalidade” estatal. Dito de outra forma: constitucionalizar a ordem internacional
funciona como um “constitucionalismo compensatorio”, apto a salvaguardar os principios
mais basilares do constitucionalismo em tempos de globalizacéo.

Em nivel de contribuicdo hermenéutica, Anne Peters afirma que enxergar a ordem
internacional e suas regulacdes, mormente quando o assunto € direitos humanos, a partir de
uma Otica constitucional, pode contribuir para sua efetivacdo. Entender as provisfes da esfera
internacional como pertencentes ao ideéario constitucional e ndo apenas como direito
internacional publico classico encerra a antiga davida sobre a juridicidade de tais provisoes.
Além disso, a propensdo de enxergar a ordem internacional com olhos constitucionalistas

contribui para a interpretacdo e argumentacdo juridicas na medida em que deixa de lado

1% PETERS, Anne. The merits of global constitutionalism. Indiana Journal of Global Legal Studies, v. 16, n. 2,
2009, p. 397-411. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1492141>. Acesso
em: 03 ago. 2013, p. 397. Cf. PETERS, Anne. Compensatory constitutionalism: the function and potential of
fundamental international norms and structures. Leiden Journal of International Law, n. 19, 2006, p. 579—
610.

7bid., p. 580.
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aspectos formais sobre as fontes das normas que servem de base para o pedido e facilita a
interagdo entre direito constitucional e direito internacional®®8,

Por fim, a autora aponta que um constitucionalismo global tem um grande potencial
critico da esfera internacional. O constitucionalismo global ndo deve ser usado para conceder
falsa legitimidade no direito internacional, nem deve a critica de que o direito internacional
carece de legitimidade minar a sua autoridade. Pelo contréario, a leitura constitucionalista deve
esclarecer que a legitimidade de normas e de dominacdo politica ndo depende das estruturas
de governo ou governanga de tipo estatal. Constitucionalismo global deveria e poderia ajudar,
em vez de dificultar, a revelacdo de legitimidade existente deficiéncias no corpo destas
regulacdes®.

Atrelado a isto, pode-se constatar que o discurso e a semantica constitucionalista
implicam um aumento de responsabilidade no agir juridico-politico. Inserir estes elementos na
discussdo internacional é indicio de que valores importantes estdo sendo debatidos. A
invocagdo do ideario constitucionalista ndo cerceia o debate. Ao contrério, a partir da sua
defesa € que as grandes discussdes juridico-politicas tomam lugar e contribuem ndo para
obstruir, mas para construir.

Alfonso de Julios-Campuzano destaca que o pluralismo normativo ndo é um
problema restrito aos limites territoriais do direito estatal. Percebe-se uma crescente
proliferacdo de centros normativos e atores juridicos (supranacionais, transnacionais etc.) no
contexto da transnacionaliza¢do. Ndo se pode mais falar em monismo ou do Estado como
unico responsavel pela construcao de uma ordem juridica, mormente se se procura uma ordem
juridica fechada, autbnoma e independente. Vive-se no tempo da interdependéncia, da
interlegalidade e da criacdo de redes de legalidade paralelas ou sobrepostas, complementérias
ou antagonistas®®®. Ao mesmo tempo, a crescente transnacionaliza¢io da economia acarreta
uma crescente incapacidade regulatéria do Estado. Com isso, a participacdo dos individuos no
ambito estatal fica reduzida. Ainda, percebe-se um retrocesso no contetdo da cidadania e uma
ameaga a preservacdo do sistema de liberdades da sociedade aberta e pluralista’®l. Além disso,

18 PETERS, Anne. The merits of global constitutionalism. Indiana Journal of Global Legal Studies, v. 16, n. 2,
2009, p. 397-411. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1492141>. Acesso
em: 03 ago. 2013, p. 405-406.

159 1bid., p. 410.
160 JUL10S-CAMPUZANO, Alfonso de. A passagem do estado social ao estado constitucional no contexto da
globalizacéo. In: . Constitucionalismo em tempos de globalizagdo. Trad.: José Luis Bolzan de Morais

e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 52-53.

161 JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de. Globalizagdo e constitucionalismo cosmopolita. In:
Constitucionalismo em tempos de globalizagdo. Trad.: José Luis Bolzan de Morais e Valéria Ribas do
Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 83-85.



http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1492141

63

percebe-se uma perda progressiva da forca normativa da constitui¢do, ja que o Estado perde
sua capacidade regulatorial®?,

Para o autor, este cenario exige uma nova perspectiva acerca do constitucionalismo e
sua relacdo com as instituicBes politicas e com a democracia. E preciso, em primeiro lugar,
apostar na constituicdo como um mecanismo de articulacdo da identidade cultural de um
povo, mas, a0 mesmo tempo, possibilitador da interacdo entre povos distintos e a construgdo
de uma identidade plural, reflexiva e cosmopolita. Ao mesmo tempo, é preciso pensar num
constitucionalismo que transcenda a relacdo com o Estado nacional. Por fim, um
constitucionalismo além do Estado s6 faz sentido se se puder falar de uma democracia para
além do Estado e em institui¢des politicas supranacionais. Sem isso o constitucionalismo
restaria vazio de conteudo e perderia sua relacdo de necessidade com a legitimidade
democratical®®164,

Para Gunther Teubner, a discussdo sobre o suposto enfraquecimento do
constitucionalismo decorrente da transnacionalizacdo coloca, de um lado, os defensores de
uma renacionalizacdo e de uma repolitizacdo do proprio Estado nacional e, de outro, 0s
defensores de uma constitucionalizacdo da propria sociedade mundial. A democratizacdo da
esfera internacional serviria para compensar os efeitos da transnacionalizacdo e da
privatizacdo. Este processo envolve, ndo necessariamente de forma cumulativa, uma
constituicdo internacional, uma esfera publica deliberativa, politicas regulatorias formuladas
em escala global etc. % Os defensores de uma constituicio para toda a comunidade
internacional ndo apostam na construcdo de um Estado global. Contudo, eles entendem que a
“comunidade internacional” ¢ o substrato desta constituicdo; ndo uma comunidade

internacional formada por Estados soberanos, mas por atores sociais e comunidades de

162 JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de. Globalizagdo e constitucionalismo cosmopolita. In:
Constitucionalismo em tempos de globalizacdo. Trad.: José Luis Bolzan de Morais e Valéria Ribas do
Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 92-98.

183 |bid., p. 106-109.

164 Ibid., p. 109: “A sobrevivéncia do constitucionalismo, enquanto compromisso axioldgico substantivo das
investidas do capitalismo global, reclama empenhos supranacionais. A via do cosmopolitismo constitucional
ndo pode manifestar-se apenas na redugdo da pluralidade em uma homogeneidade artificial e forcada. Nao se
trata, portanto, de suprimir os complexos ordenamentos juridicos estatais, mas sim de articular mecanismos
validos de interpenetragdo e interdependéncia”; e mais a frente: “A resposta a crise da Constituicdo como
norma suprema dos ordenamentos democraticos ndo pode ser outra que ndo o fortalecimento dos mecanismos
democraticos e dos contelidos substantivos da propria Constituicdo a partir de sua extensdo até marcos
juridicos supranacionais”.

185 TEUBNER, Gunther. Constitutional fragments: societal constitutionalism and globalization. Trad.: Gareth
Norbury. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 2-3. Falando especificamente do caso europeu:
HABERMAS, Jirgen. A Europa necessita de uma Constitui¢do? In: . A'incluséo do outro: estudos de
teoria politica. 3.ed. Trad.: Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Loyola, 2007, p. 183-190. Em uma perspectiva
mais ampla: BARRETO, Vicente de Paulo. Globalizacdo e metaconstitucionalismo. In: . O fetiche
dos Direitos Humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 215-234.
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individuos. Esta estrutura é pensada da mesma forma que o direito constitucional estatal: de
forma hierarquica®®.

Tratando das especificidades juridico-constitucionais da Unido Europeia, J. J. Gomes
Canotilho afirma que a construcdo da comunidade europeia pode e deve ser entendida a partir
de uma teoria da interconstitucionalidade. A teoria da interconstitucionalidade “estuda as
relagfes interconstitucionais de concorréncia, convergéncia, justaposi¢do e conflitos de vérias
constitui¢des e de varios poderes constituintes no mesmo espago politico”*®”. A marca de uma
teoria da interconstitucionalidade é que ela enxerga as constituicbes ndo mais em perspectiva
hierarquica, mas a partir de uma rede de constitui¢des. 1sso, contudo, ndo significa que as
diversas constituicdes em rede devam perder sua identidade, mas sim relativizar principios
estruturantes da estabilidade (soberania interna e externa, independéncia, hierarquia de
normas, competéncia das competéncias)®.

O autor afirma que uma teoria da interconstitucionalidade precisa ir além de uma
mera teoria da organizacdo, pois, desta forma, estaria suprimindo o papel integrador dos
textos constitucionais. Desta forma, ela precisa de uma teoria da interculturalidade.
Interculturalidade significa simplesmente a partilha de cultura. A interculturalidade
constitucional exige a partilha “do conjunto de atitudes, ideias, experiéncias, padrdes de
valores, de expectativas de agdes e comportamentos objetivos dos cidaddos e dos grupos
plurais”, além de incluir o comportamento dos 6rgaos estatais®®.

Esta breve exposicdo de propostas tedricas para pensar o constitucionalismo para
além do Estado revela uma diversidade de varidveis a serem encaradas e uma série de
problemas que delas emergem. Pode-se perceber enfoques tanto descritivos quanto
prescritivos. Os enfoques prescritivos do constitucionalismo transnacional apontam para a
necessidade de construcdo de estruturas, mecanismos e instituicdes que o constitucionalismo
nacional/estatal possui ou requer: comiss@es, 6rgaos de deliberacdo e votacdo, condi¢cdes para
participacdo democréatica, constituicbes (regionais, supranacionais, global) etc. Esta
perspectiva defende a necessidade de constitucionalizar a ordem internacional para limitar e
regular a atuacdo dos entes privados (mormente o mercado) e dos entes publicos estatais. Nao

obstante a relevancia dessas contribuicdes e o valioso planejamento de futuro que

186 TEUBNER, Gunther. Constitutional fragments: societal constitutionalism and globalization. Trad.: Gareth
Norbury. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 13.

167 CANOTILHO, J. J. Gomes. Interconstitucionalidade e interculturalidade. In: . “Brancosos” e
interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 2.ed. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 265-266.

168 |bid., p. 269.

189 |bid., p. 271-274.
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representam, parece que ainda s&o somente isto: um projeto. Apontar para a criacdo de
estruturas constitutional like soa inviavel na atualidade. As exigéncias que tal
empreendimento requer sdo muito grandes e praticamente inalcancaveis no momento. O
grande problema é querer-se analisar e projetar prescricdes para o transnacional a partir do
que ¢ possivel em um cenario nacional (J. J. Gomes Canotilho chama isso de “mimetismo
estatalista”)!’?, Isto se torna especialmente relevante quando se trata de um Estado mundial,
de uma democracia global e de uma constituicdo global. Todas as trés estruturas/instituicoes
ainda ndo sdo projetaveis no cenario transnacional. Na verdade, talvez seja seguro dizer que
elas sequer sdo queridas. Um Estado mundial deteria poderes demais e acabaria criando
justamente o problema que pretende resolver: limitacdo de poder. Uma democracia global
acabaria por favorecer os Estados mais populosos ou requereria tantas estruturas de
compensacao que até mesmo o projeto parece inviavel. Uma constituicdo global teria que ser
td0 genérica e ampla que perderia seu sentido concreto’?. Este estudo se afasta de propostas
deste nivel.

Um dos enfoques descritivos do constitucionalismo transnacional tende a enxergar as
estruturas internacionais ja existentes a partir da otica constitucionalista. Apesar de ser mais
realista do que o enfoque prescritivo, diversas das estruturas e instituicdes que se constroem
no cenario transnacional ndo podem, ainda, ser vistas como constitucionais. E verdade que a
Unido Europeia possui instituicGes que podem ser lidas a partir da 6tica constitucional, mas é
uma excecdo. Pensando de forma mais ampliada, percebe-se que os tipos de instituicdes
encontradas no contexto europeu sdo altamente escassos. E mesmo na Europa € possivel
encontrar dificuldades.

Desta forma, talvez seja mais adequado enxergar o constitucionalismo transnacional,
no momento, a partir do comportamento que as instituicbes adotam. Ou seja, 0
constitucionalismo transnacional deve ser percebido (logo, adota-se uma postura descritiva)

na forma de atuar de certas instituicdes e a partir dos principios que regem estas atuacées.

10 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constitucionalismo politico e constitucionalismo societal num mundo
globalizado. In . “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerdrios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. 2.ed. Coimbra: Almedina, 2008, p. 291.

"1 SARMENTO, Daniel. Constitucionalismo: trajetéria histérica e dilemas contemporaneos. In: LEITE, George
Saloméo; SARLET, Ingo Wolfgang. Jurisdicé@o constitucional, democracia e direitos fundamentais: estudos
em homenagem ao Ministro Gilmar Ferreira Mendes. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 123: “E problematico
cogitar da Constituicdo abstraindo do seu fundamento na soberania popular, e esta ndo se manifesta na seara
supranacional, pois, apesar do paulatino desenvolvimento de uma opinido puablica internacional, ainda ndo
existe nada que se possa comparar a um verdadeiro ‘povo’ mundial. Ademais, a tentativa de transplantar a
ideia de Constituicdo para o ambito supra-estatal implicaria, no atual estagio, em atentado a democracia, uma
vez que ainda nao ha, fora do Estado, qualquer possibilidade de instituicdo de mecanismos de governanga
baseados no autogoverno popular, como a elei¢do dos dirigentes politicos por sufragio universal”.
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Assim, este trabalho adota a perspectiva de que o constitucionalismo transnacional se
desenvolve de forma fluida, organica, descentralizada e informal a partir de uma rede criada
pelas instituicbes que atuam no intuito de preservar determinados principios. Dentro desta
rede poder-se-ia perceber, a0 menos no gque importa para os limites deste estudo, os diversos
textos constitucionais estatais, os tratados e convencdes materialmente constitucionais e 0s
diversos tribunais e cortes ao redor do mundo encarregados de resolver casos constitucionais.
Talvez seja mais prudente enxergar o constitucionalismo transnacional a partir das inimeras
interacdes possiveis entre os fragmentos constitucionais espalhados pelo globo.

Linhas atrds se afirmou que o constitucionalismo moderno possui um nucleo:
garantia e protecdo de direitos humanos fundamentais e limitacdo do poder estatal. Este
projeto, na sua aurora, estabelecia uma relacdo necessaria com um Estado nacional soberano e
uma constituicdo estatal. Pelas diversas razGes atreladas a transnacionalizacdo referidas ao
longo deste estudo, parece seguro dizer que este trinbmio (constitucionalismo-Estado
nacional-constituicdo estatal) ndo é mais necessario ou, no minimo, deve ser revisitado, ainda
que ndo se adote um modelo rigido de constitucionalismo transnacional.

Em primeiro lugar, é importante dizer que pensar e construir um constitucionalismo
para além do Estado ndo significa renegar o constitucionalismo estatal. Este continuara sendo
fundamental para a identidade do sistema juridico e mesmo para se resolver problemas
juridico-constitucionais. Nem toda questdo constitucional sera, necessariamente, um problema
de constitucionalismo transnacional — embora se defenda que nenhuma questdo deva ser
somente estatal, pois ha sempre a possibilidade de aprendizado. Sempre podera haver
particularidades do sistema juridico-constitucional estatal que ndo encontram paralelo em
outros sistemas ou que divergem substancialmente dos sistemas que se interage. A construcédo
de um constitucionalismo para além do Estado ndo pretende, assim, a destruicdo da dogmatica
e das instituicdes do constitucionalismo estatal. Afinal, como afirma Marcelo Neves, “essa
ainda constitui uma dimensdo importante do sistema juridico da sociedade mundial e ha
problemas constitucionais intraestatais de suma importancia”. Ndo obstante, a abertura do
direito constitucional “para além do Estado, tendo em vista a transterritorializacdo dos
problemas juridico-constitucionais e as diversas ordens para as quais eles sao relevantes, torna
necessario o incremento de uma teoria e uma dogmatica do direito transconstitucional”*’?.
Defende-se que um constitucionalismo transnacional tem o potencial de incrementar

e complementar o constitucionalismo estatal. Pensar para além dos limites construidos pela

172 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 131.
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dogmatica e pelas instituicbes do constitucionalismo estatal contribui para a propria
renovacdo deste. O constitucionalismo transnacional, assim, retroalimenta o
constitucionalismo estatal com novas possibilidades e horizontes compreensivos. Em relagéo
ao constitucionalismo estatal o lugar do constitucionalismo transnacional é ao seu lado. Este
ndo substitui aquele . Da mesma forma, ndo ha uma relagdo hierarquica entre os
constitucionalismos. O que ocorre é que o0 nucleo deste projeto se dirige para fora do Estado.
E este € 0 segundo ponto relevante.

Pensar o constitucionalismo para além do Estado ndo significa, também, a morte do
Estado nacional. N&o é possivel, mesmo em um mundo transnacionalizado, pensar na
extin¢do do Estado nagdo. Este ainda é o modelo estrutural capaz de “direcionar a redugdo dos
déficits de um projeto inacabado”’* 1" (0 projeto de modernidade). Contudo, “ndo ha
nenhuma razdo a priori, tampouco existencial, para que o direito [constitucional] se torne
sindnimo de Estado nacional”!’®. Como se disse, hd uma relagdo entre constitucionalismo
moderno e Estado nacional na aurora deste movimento. Esta relagéo, contudo, foi contingente
e historicamente delimitada. A evolugdo da sociedade no tempo torna possivel, e mesmo
necessario, falar em uma desvinculacdo destes dois conceitos modernos. Como se viu acima,
o fendbmeno juridico (constitucional) ndo surge apenas por causa do Estado. Assume-se,

portanto, a possibilidade de se pensar um constitucionalismo sem um Estado nacional’’.

13 SARMENTO, Daniel. Constitucionalismo: trajetdria histdrica e dilemas contemporaneos. In: LEITE, George
Salomédo; SARLET, Ingo Wolfgang. Jurisdicdo constitucional, democracia e direitos fundamentais: estudos
em homenagem ao Ministro Gilmar Ferreira Mendes. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 123-124: “O
constitucionalismo estatal ainda é absolutamente central, o que ndo exclui a necessidade de que ele dialogue
com outras esferas normativas, sobretudo quando exista entra elas uma ampla convergéncia de objetivos. [...]
o0 constitucionalismo estatal ndo pode ser autista. Ndo pode se fechar as influéncias externas e ao didlogo com
outras fontes e instancias transnacionais. N&o se trata de subserviéncia ou de rendncia a soberania, mas de
abertura para a possibilidade de aprendizado muatuo”.

17 CARNEIRO, Walber Araujo. O Direito e as possibilidades epistemoldgicas do paradigma hermenéutico. In:
STRECK, Lenio Luiz; STEIN, Ernildo (Org.). Hermenéutica e epistemologia: 50 anos de verdade e método.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 146.

15 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Qual a funcdo do Estado constitucional em um constitucionalismo
transnacional? In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (Orgs.). Anuario
do programa de pos-graduacao em direito da Unisinos, Porto Alegre: Livraria do Advogado, v. 9, 2012, p.
29: “O Estado nacional é uma forma de organizagdo politica que ainda ndo conhece um concorrente em
condicBes de substitui-lo nos diversos setores em que esta presente. E o Estado quem se encontra mais
préximo do cidadao e da grande parte dos problemas sociais que ocorrem no interior de seu territorio”.

176 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva. uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 146.

177 JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de. A passagem do estado social ao estado constitucional no contexto da
globalizacéo. In: . Constitucionalismo em tempos de globalizagdo. Trad.: José Luis Bolzan de Morais
e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 55: “O novo
constitucionalismo precisa submeter a revisdo este vinculo estatal que comeca a falhar. N&o se trata de negar
0 espago da ordem constitucional dentro do ambito estatal, mas de sustentar a necessidade de desenvolver-se
um constitucionalismo pds-nacional que deve estar aberto a um discurso constitucional pleno e a processos,
também, novos a margem das proprias instancias estatais”.



68

Por fim, cabe falar da relagdo entre constitucionalismo e constituicdo. Parece
inviavel, mesmo em um contexto de constitucionalismo transnacional, falar em uma
constituicdo global ou transnacional. A complexidade e contingéncia da sociedade
internacional ainda ndo permitem se falar em um texto unificador, vinculante e aplicavel
imediatamente por juizes e tribunais ou mesmo por um tribunal global!’®. Mesmo que se
projete 0 pensamento para o futuro, parece, inclusive, prejudicial falar em constitui¢do global.
Ao contrério, entende-se que a melhor forma de o constitucionalismo transnacional realizar
sua funcdo de reflexdo, didlogo, aprendizado, enfim, retroalimentacdo com o
constitucionalismo estatal € garantindo a presenca apenas de constitui¢ces estatais aptas a dar
identidade e conformidade ao ordenamento estatal. Desta forma, ndo havera uma imposi¢do
direta sobre o constitucionalismo estatal de uma ordem internacional, mas reconstrucdo da
identidade através das inUmeras interacdes possiveis.

Esta, portanto, é a cara de um constitucionalismo transnacional: desvinculado tanto
do Estado nacional ou mundial quanto de uma constituicdo global, tendo por fungéo estar ao
lado do constitucionalismo estatal para com este interagir de forma produtiva e reconstrutora
sem sobre ele se impor. Enfim, um constitucionalismo reflexivo. Parece possivel afirmar que
o oximoro identificado no inicio deste item pode ser sanado, ainda que, para tanto, seja
necessario repensar alguns pontos de partida.

Por evidente, e por fugir dos objetivos e limites desta investigagéo, a posi¢ao que se
assume aqui ndo é definitiva. Tracar este cenario, contudo, é fundamental para melhor
compreender uma das mais fortes manifestacfes desta expansdo do constitucionalismo
moderno: as interacfes judiciais transnacionais. Um dos fendbmenos de que os tedricos se
valem para apontar a existéncia de um constitucionalismo para além do Estado sdo as
interacdes que tribunais ao redor do mundo estabelecem entre si para resolver as questfes que
Ihes sdo postas. Buscar as condicGes e possibilidades de realizacdo deste fenébmeno é o
objetivo deste trabalho. A identificacdo de tais condices e possibilidades ndo encerrara a
discussdo sobre o constitucionalismo transnacional, mas pode apresentar perspectivas

altamente positivas para tanto.

178 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Qual a funcdo do Estado constitucional em um constitucionalismo
transnacional? In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (Orgs.). Anuério
do programa de pos-graduacao em direito da Unisinos, Porto Alegre: Livraria do Advogado, v. 9, 2012, p.
27: “Se no ambito regional pode ser relevante a existéncia de uma constituigdo escrita, entendemos que isso
ndo ocorre em nivel global/supranacional. A existéncia de documentos juridicos historicamente garantidos e
legitimados pelos atores da ordem internacional permite falar da existéncia, no que concerne a forma, de uma
constituicdo histdrica, ao passo que, no que toca ao conteido, de uma constituicdo material”



69

3 AS INTERACOES JUDICIAIS TRANSNACIONAIS EM MATERIA
CONSTITUCIONAL: PROPOSTAS, DEFESAS E CRITICAS

3.1 INTRODUCAO

O capitulo anterior tentou estabelecer um cenério geral que aponta para a indagacao
gue move a presente pesquisa. Ficou claro que o jusnaturalismo racional serviu de base
teorica para o desenvolvimento do constitucionalismo moderno. Ao mesmo tempo,
identificou-se que o ideéario constitucionalista possui um nucleo (limitagdo do poder e
protecdo de direitos fundamentais) e que a supremacia constitucional é indispensavel para que
este nucleo seja preservado. Outrossim, pdde-se estabelecer uma relacdo (naquele momento)
de necessidade entre o constitucionalismo moderno, a constituicdo estatal e o Estado nacional.
Ainda, foi esclarecido como a pergunta pela justica foi deturpada pelas correntes positivistas
(primitiva e contemporénea).

Além disso, viu-se que hoje é seguro chamar a sociedade de sociedade mundial.
Vive-se em uma época de progressiva (e irreversivel?) transnacionalizacdo de diversas esferas
sociais. Vista a principio sob a o6tica econdmica (globaliza¢do econémica), a “mundializagdo”
da sociedade acarreta consequéncias para uma infinidade de &reas humanas, e o direito,
evidentemente, ndo parece ser uma excecao.

Pelos limites do trabalho, focou-se apenas nas consequéncias da transnacionalizacdo
do direito publico, mormente o direito internacional e, principalmente, o direito
constitucional. Percebe-se que a aceleracdo da sociedade mundial trouxe duas consequéncias
para estes “ramos” do direito. Em primeiro lugar, o constitucionalismo moderno
(rematerializado) se expandiu para diversas partes do mundo. O p6s-Segunda Guerra Mundial
marca o inicio deste fendbmeno que se desenvolve ao longo do século XX. Fim de regimes
autoritarios (Portugal e Espanha), descolonizacéo (india), reconstrucéo social (Africa do Sul)
e término de ditaduras militares (América Latina) sdo os eventos que impulsionam a
incorporacdo do idedrio constitucional em diversos Estados pelo mundo.

Ao mesmo tempo, 0 movimento constitucionalista passou a ser incorporado e servir
de base de orientagdo para questdes ndo diretamente estatais ou relacionadas com uma
constituicdo estatal. E nesse contexto que se pode falar em um constitucionalismo
transnacional. Conforme apontado, este estudo defende que, embora ainda ndo haja
delimita¢Ges precisas sobre este fendmeno, o “novo constitucionalismo” ndo pode implicar

nem a morte do constitucionalismo estatal, nem a morte do Estado nacional, nem, muito
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menos, 0 desfazimento da constituicdo estatal, suas peculiaridades e sua dogmatica. O
constitucionalismo transnacional deve servir de base de atuacdo dos Estados na arena
internacional, mas ndo deve demolir o constitucionalismo estatal, devendo manter com ele
uma relacédo de retroalimentacéo de questfes, principios e valores.

E este 0 cenario que aponta para a pergunta que move a presente pesquisa. Uma das
claras manifestages do surgimento de um constitucionalismo transnacional, desvinculado do
Estado nacional e de uma constituicdo estatal (ainda que sem ignora-los ou defender sua
extincdo), sdo as interacdes judiciais entre juizes e tribunais encarregados de zelar pela
constituicdo ou por direitos de cunho materialmente constitucionais ao redor do globo. A
percepcdo de que temas essencialmente constitucionais sdo decididos por diversos tribunais
das mais variadas instancias e abrangéncias ao redor do mundo estimula o contato direto entre
eles a partir do conhecimento e andlise de suas respectivas decisdes. Sao interacdes, portanto,
levadas a cabo a partir de decisbes que resolvem questdes de cunho eminentemente
constitucional. O que move a presente pesquisa €, justamente, indagar sobre as condi¢des e
possibilidades deste tipo de interacéo.

O presente capitulo busca averiguar como este fenbmeno vem se dando ao redor do
mundo e como ele é encarado por tedricos do direito constitucional. No primeiro tdpico (3.2)
sera demonstrado que esse tipo de contato judicial ja € uma realidade ao redor do mundo.
Tribunais de diversos paises, possuidores de diferentes tipos de competéncia, vém se
comunicando uns com 0s outros através de suas decisdes para melhor resolver os problemas
que Ihe sdo apresentados.

Nos tdpicos seguintes, serd feita uma andlise abrangente de diversas propostas
tedricas a respeito do tema. O objetivo é mapear e analisar as diversas propostas tedricas em
torno das interacdes judiciais transnacionais em matéria constitucional. Conforme ficaréa claro,
este fendmeno ja vem sendo trabalhado por uma diversidade de autores e a partir de uma
diversidade de orientaces tedricas e epistemolégicas. Para que 0 mapeamento e analise sejam
0 mais amplo e honesto possivel, os topicos contardo apenas com algumas criticas pontuais e
de alta relevancia para os objetivos desta pesquisal’®.

O primeiro tdpico (3.3) enfrenta uma série de perspectivas tedricas desenvolvidas,
tanto por autores estrangeiros, como por autores brasileiros, que, apesar das suas relevantes

contribui¢des, ainda ndo apresentam um estudo definitivo sobre o tema. Os tdpicos seguintes

179 Esta parte da pesquisa corresponde aquilo que Umberto Eco chama de tese de compilagdo. ECO, Umberto.
Como se faz uma tese em ciéncias humanas. 13.ed. Trad.: Ana Falcdo Bastos e Luis Leitdo. Barcarena:
Presenca, 2007, p. 24.
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(3.4 a 3.7) analisam propostas que ja apresentam maior verticalidade sobre a tematica em
questdo. Neles serdo analisadas as contribuicGes de Cass Sunstein, Vicki Jackson, André
Ramos Tavares e Marcelo Neves.

Este mapeamento possibilitard a determinacdo daquilo que é compartilhado pelas
diversas propostas e apontara os caminhos deixados em aberto, para aquilo que ainda precisa
ser enfrentado e quais 0s problemas que ainda precisam ser resolvidos. Uma sintese critica
abrira o capitulo seguinte, permitindo o enfrentamento direto com a pergunta que move este

estudo.

3.2 IDENTIFICACAO DO(S) PROBLEMA(S) (OU DE COMO AS INTERACOES JA SAO
UMA REALIDADE)

Como destacado, as interacdes judiciais transnacionais em matéria constitucional ja
sdo uma realidade no mundo, inclusive no Brasil. Este topico tem como objetivo apresentar
exemplos desta realidade.

A Corte Constitucional da Africa do Sul € um dos principais exemplos internacionais
de tribunais que se valem das interacGes judiciais transnacionais em matéria constitucional
para interpretar sua constituicdo. Um dos principais precedentes que comprovam este fato é
State vs Makwanyane and Another. A lide girou em torno da constitucionalidade da pena de
morte'®. A Corte fez referéncia a precedentes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(Soering v United Kingdom; Handyside v United Kingdom; Dudgeon v United Kingdom; e
outros), da Suprema Corte dos Estados Unidos (Furman v. Georgia; Gregg v. Georgia;
Callins v Collins; e outros), da Suprema Corte do Canada (Kindler v Canada; e R v Oakes),
do Tribunal Constitucional da Alemanha (45 BVerfGE 187; 2 BVerfGE 266; 6 BVerfGE 32; 7
BVerfGE 377; e outros), da Suprema Corte indiana, do Tribunal Constitucional hingaro e do
Tribunal de Apelacdo da Tanzénia. Todos estes precedentes séo referidos na fundamentacéo
da deciséo e a influenciaram decisivamente. Ao fim, a Corte considerou inconstitucional a
pena de morte.

A Suprema Corte dos Estados Unidos da Ameérica ja foi palco de diversos casos de

interacOes judiciais transnacionais em matéria constitucional. O caso Atkins v Virginia é um

180S v Makwanyane and Another (CCT3/94) [1995] ZACC 3; 1995 (6) BCLR 665; 1995 (3) SA 391; [1996] 2
CHRLD 164; 1995 2 SACR 1 (6 June 1995). Disponivel em:
<http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/1995/3.html>.
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exemplo'®, Neste precedente, discutia-se a constitucionalidade da aplicagdo da pena de morte
a individuo portador de deficiéncia mental. Decidiu-se pela inconstitucionalidade por ferir a
clausula de proibicéo de pena cruel e incomum da 8% Emenda a Constitui¢do dos EUA. O voto
majoritario fez referéncia a julgados nao estatais.

Lawrence v Texas € um dos casos mais marcantes da jurisprudéncia da Suprema
Corte americana. O tema constitucional central girava em torno da possibilidade ou ndo de
entes da federagdo criminalizarem a “sodomia” (relagdes sexuais consensuais entre pessoas do
mesmo sexo) 2. Votando pela maioria, o Justice Anthony Kennedy fez referéncia a
precedentes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos que protegiam a liberdade individual
de homossexuais de envolver-se em condutas intimas e consensuais. Este caso foi
especialmente importante, pois gerou um debate entre os Justices Antoin Scalis e Stephen
Breyer sobre a legitimidade de se recorrer a precedentes ndo estatais para interpretar a
Constituicdo. O primeiro posicionou-se contra e o0 segundo, a favor.

O caso Roper vs Simmons é outro famoso exemplo de decisdo da Suprema Corte
americana em que ha referéncia a direito ndo estatal. A lide em questdo referia-se a
possibilidade ou ndo da aplicacdo da pena de morte a individuo que, a época do cometimento
do crime, era menor de idade (17 anos)®. A questido principal girava em torno da
interpretacdo adequada da 8* Emenda a Constituicdo americana que proibe “penas cruéis e
incomuns” (cruel and unusual punishment). Votando pela maioria, o Justice Anthony
Kennedy fez mencdo ao fato de que a grande maioria das nac¢Bes constitucionais do ocidente
ja ndo permite a pena de morte em tempos de paz em nenhuma hipdtese. Pela minoria, o
Justice Antonin Scalia criticou o comportamento da Corte afirmando que ou se devia fazer
referéncia ao direito ndo estatal em todos os casos ou nunca fazé-lo. Pessoalmente, o julgador
acredita que o direito ndo estatal deve ser totalmente irrelevante para a interpretacdo da
Constituicdo americana.

O Supremo Tribunal Federal brasileiro também possui exemplos de interacGes
judiciais transnacionais em matéria constitucional.

O julgamento do HC 82.424/RS, o famoso caso Ellwanger, é um dos marcos da
disposicdo do Supremo Tribunal Federal brasileiro para interagir com fontes judiciais

transnacionais. Na oportunidade, discutia-se se a edicdo, publicacéo e divulgacédo de livro com

181 Atkins vs. Virgia, 536 U.S 304 (2002). Disponivel em: <http://www.supremecourt.gov/opinions/
boundvolumes/536bv.pdf, p. 304ss>.

182 | awrence vs Texas, 539 U.S 558 (2003).Disponivel em: <http://www.supremecourt.gov/opinions/
boundvolumes/539bv.pdf, p. 558ss>.

183 Roper, Superintendent, Potosi Correctional Center vs. Simmons, 534, US.551 (2005). Disponivel em:
<http://www.supremecourt.gov/opinions/boundvolumes/543bv.pdf, p. 551ss>.
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contetido antissemita caracterizaria ou ndo crime de racismo e, com isso, se seriam aplicaveis
as clausulas de inafiancabilidade e imprescritibilidade previstas no art. 5°, XLII da
Constituicdo. Tratava-se, portanto, de questdo insita ao constitucionalismo na medida em que
estavam em jogo direitos fundamentais que conflitavam no caso concreto (liberdade de
pensamento e de expressao e dignidade da pessoa humana). A deciséo final do tribunal foi no
sentido de limitar a liberdade de expressédo ao entender que referido tipo de publicacdo deve
ser considerada racista. No acordd@o do julgamento é possivel encontrar referéncia a dezenas
de precedentes estrangeiros que contribuem para formar a decisdo do tribunal*®*. Na ementa, é

possivel ler:

9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as legislagdes de paises organizados sob
a égide do estado moderno de direito democratico igualmente adotam em seu
ordenamento legal puni¢des para delitos que estimulem e propaguem segregacao
racial. Manifestacbes da Suprema Corte Norte-Americana, da Camara dos Lordes
da Inglaterra e da Corte de Apelacdo da Califérnia nos Estados Unidos que
consagraram entendimento que aplicam san¢des aqueles que transgridem as regras
de boa convivéncia social com grupos humanos que simbolizem a préatica de
racismo.

Ou seja, trata-se de caso claro de interacéo judicial transnacional. O tribunal se vale
de precedentes provenientes de fontes transnacionais para construir a decisdo em matéria
constitucional.

E possivel constatar, ainda que de forma reduzida, interacdes judiciais transnacionais
em matéria constitucional no julgamento da ADI 3.112, que versou sobre a
constitucionalidade do Estatuto do Desarmamento (Lei 10.826/2003). Na ocasiéo,

guestionava-se a constitucionalidade formal e material da referida legislacdo. O tribunal

184 HC n° 82424/RS, Relator para o acérddo Ministro Mauricio Corréa, julgamento: 17/09/2003; DJ 19/03/2004.
Decisdes citadas: Caso United States versus Lemrick Nelson, Corte de Apelacdo da Califérnia nos Estados
Unidos, em agosto de 1999; Caso Mandla and another versus Dowell Lee and another, Camara dos Lords na
Inglaterra, em 1983; Caso Shaare Tefila Congregation versus Cobb, US 615, Suprema Corte Americana,
1987; Caso Lith (Corte Constitucional Alema - BverfGE 7, 198. julgado em 15/01/1958); Caso Livro sobre a
Guerra (Corte Constitucional Alema - BverfGE 90, 1-22. Julgado em 11/01/1994); Caso Soldados assassinos
(Corte Constitucional Alema - BverfGE 93, 266-312. Julgado em 10/10/1995); Caso do Romance
Pornogréfico (Corte Constitucional Alemd - BverfGE 83,130. Julgado em 27 de novembro de 1990); Caso
Terminiello versus Chicago (Suprema Corte Americana, 337 U.S. 1 (1949). Julgado em 16/5/1949); Caso
R.A.V. versus City of St. Paul (Suprema Corte Americana, 505 U.S. 377 (1992). Julgado em 22 de junho de
1992); Caso Texas versus Johnson (Suprema Corte Americana, 491 U.S. 397 (1989). Julgado em 21/6/1989);
Caso Publicacéo comica contra o povo judeu (Tribunal Constitucional Espanhol, Sentenca 176/1995, julgado
em 11/12/1995); Caso Schenck versus United States, voto do Juiz Oliver Wendell Holmes Jr. proferido em
1919 (249 U.S. 47, 52); Caso Virginia versus Black et Al. (Suprema Corte dos Estados Unidos da América);
Caso Jersild versus Dinamarca julgado pela Corte Européia de Direitos Humanos em setembro de 1994.
Apelacdo Criminal n° 6460, 22 CAmara Criminal do TARGS, em 17/3/1977.
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julgou procedente apenas em parte o pedido para declarar inconstitucionais os dispositivos
que vedavam a fianca e a liberdade provisoria para os crimes previstos no diploma legal®°.

O Ministro Ricardo Lewandowski, relator da acdo, fez breve referéncia a
jurisprudéncia do Tribunal Federal alem3o quando tratava do conceito de propriedade'®. O
Ministro Gilmar Mendes, por outro lado, é incisivo e mais analitico ao se valer dos
precedentes do mesmo tribunal®’. O julgador se vale dos precedentes para delimitar conceitos
juridico-constitucionais (dever de proibicdo, dever de seguranca, dever de evitar riscos,
protecdo deficiente, proibicdo de excesso etc.) e para demonstrar o papel do Tribunal
Constitucional na fiscalizagdo da legislacdo penal. Dentre os precedentes referidos, nenhum
tratava diretamente do armamento civil.

A ADI 3.999/DF tratou da constitucionalidade da resolucdo 22.610/2007 e suas
alteracbes levadas a cabo pela resolucdo 22.733/2008, ambas do Tribunal Superior
Eleitoral'®®, Referidos atos normativos disciplinam a perda do cargo eletivo e o processo de
justificacdo da desfiliagdo partidaria, ou seja, regulamentam a assim chamada fidelidade
partidaria. O tribunal, por maioria, julgou improcedente o pedido, considerando as resolucdes
constitucionais*e®,

O Ministro Joaquim Barbosa se valeu brevemente de interagéo judicial transnacional
em matéria constitucional para reforcar o entendimento de autocontencéo (self-restraint) por
parte de qualquer Tribunal Constitucional. Fez referéncias aos precedentes Reynold v. Sims,
377 U.S. 533 (1964) e Lucas v. Forty-Fourth Gen. Assembly of Colorado, 377 U.S. 713
(1964), ambos da Suprema Corte norteamericana. Ambos o0s precedentes elevam a
importancia da representagcdo politica e sua intima relacdo com os eleitores sem tratar
diretamente da fidelidade partidéria.

Os RE n° 349703/RS, Relator Ministro Ayres Britto, e RE n° 466343/SP, Relator
Ministro Cezar Peluso, julgados conjuntamente, também constituem um marco na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Neles foi discutida a possibilidade de prisdo

civil do depositério infiel e, consequentemente, a hierarquia normativa no sistema juridico

185 ADI n° 3112/DF, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, julgamento 02/05/2007, DJ 26/10/2007.

18 Tbid.: “Fago referéncia, no ponto, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional da Alemanha
(Bundesverfassungsgericht), para o qual odireito de propriedade corresponde a uma “liberdade cunhada
normativamente” (normgepragte Freiheit), possuindo os bens privados uma face juridico-objetiva,
consubstanciada na garantia de sua instituicdo (Institutsgarantie), e uma dimensdo juridico-subjetiva,
caracterizada por uma garantia de subsisténcia da propriedade (Bestandsgarantie)”.

187 precedentes citados: Caso Soviet Zone: BVerfGE 2, 266 (1953); Caso Abortion I: BverfGE 88, 203 (1993);
Caso Codetermination: BverfGE 50, 290 (1979); BverfGE 77, 170 (1987); BverfGE 39, 210 (1975); Caso
Cannabis: BverfGE 90, 145 (1994); Caso Lth: BverfGE 7, 377 (1958).

188 Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/internet/partidos/fidelidade_partidaria/res22610.pdf>.

189 ADI n° 3.999/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 17.04.09.


http://www.tse.jus.br/internet/partidos/fidelidade_partidaria/res22610.pdf
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brasileiro dos tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos néo aprovados
através do procedimento do art. 5°, §3° da Constituicdo*®®. O tribunal entendeu, por maioria,
pela impossibilidade da referida prisdo determinando a infraconstitucionalidade e
supralegalidade dos referidos instrumentos internacionais.

No seu voto, o Ministro Gilmar Mendes faz referéncia a diversos precedentes de
tribunais estatais e internacionais!®. Busca nessas decises razOes para aclarar questdes
como: possibilidade do Tribunal Constitucional apreciar a constitucionalidade de tratados e
convencgdes internacionais - BVerfGE 89, 155 (175) -, definicdo do conceito de
proporcionalidade como pardmetro de constitucionalidade - BVerfGE,39:210(230-1) -,
restricdo a direitos fundamentais sem reserva legal - BVerfGE 28, 243 (26) -, tensdo entre
propriedade privada e interesses comunitarios - BVerfGE 25, 112 (117) e BVerfGE 37, 132
(140) -, restricdo ao direito de propriedade - BVerfGE 52, 1(26) e BVerfGE 71, 230(247) -
etc. Muitos dos precedentes, portanto, tocavam no tema central (possibilidade de prisdo do
depositario infiel) apenas de forma periférica e no tema de fundo (hierarquia dos tratados
internacionais) de forma mais imediata.

Em abril de 2009, o STF julgou a ADPF 130. Esta acdo tratava da
constitucionalidade da chamada Lei de Imprensa (Lei n° 5.250/67). O tribunal entendeu, por
maioria, que o referido diploma legal ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988
e a protecdo explicitamente dada por esta a liberdade de pensamento, informacéo, expressdo e
imprensa'®?, julgando, assim, a acdo totalmente procedente. Trata-se de uma das decisdes que

mais faz referéncia a precedentes estrangeiros (24 no total)*.

190 RE n° 349703/RS, Relator Ministro Ayres Britto, julgamento em 03/12/2008, DJ de 05/06/2009; RE n°
466343/SP, Relator Ministro Cezar Peluso, julgamento em 03/12/2008, DJ de 05/06/2009.

PIBVerfGE 89, 155 (175), BVerfGE 39:210 (230-1), BVerfGE 28, 243 (26), BVerfGE 25, 112 (117), BVerfGE
37, 132 (140), BVerfGE 50, 290 (340), BVerfGE 42, 263 (294), BVerfGE 31, 229 (240), BVerfGE 37, 132
(140), BVerfGE 50, 290 (339), BVerfGE 52, 1 (27), BVerfGE 66, 76, BVerfGE 58, 300 (300), BVerfGE 52,
1 (26), BVerfGE 71, 230 (247); Caso Factortame Ltd. v. Secretary of State for Transport (N.2) (1991); Caso
Factortame Ltd. v. Secretary of State for Transport (93 ILR, p. 652), Caso Maastricht na Alemanha e na
Espanha; Caso Namibia: Corte Internacional de Justica.

192 ADPF n° 130/DF, Relator Ministro Ayres Britto, julgamento em 30/04/2009, DJ de 06/11/2009.

193 540 eles: Caso Patterson vs. Colorado (1907), Caso Abrams vs. United States (1919), Caso Whitney vs.
Califdrnia (1927), Caso United States vs. Williams (2008), Caso New York Times vs. Sullivan 376 US 254,
(1964); sentengas n. 6/1981, 12/1982, 104/1986, 171/1990 do Tribunal Constitucional da Espanha; Caso
Handyside sente¢a do Tribunal Europeu de Direitos Humanos de 07/12/1976; Caso Schenck v. United States
249 U.S. 47, 52 (1919); Caso Virginia v. Black (2003), Caso Abrams v. United States 250 US 616 (1919),
Caso Luth (BverfGE 7, 198, 1958), Caso Pierce v. United States (1920), Gitlow v. New York (1925),
Rosenblatt v. Baer (1966), Curtis Publishing Co. v. Butts, Associated Press v. Nalker (1967), Rosenblooin v.
Metromedia (1971), Caso Spiegel (BVerfGE 20, 62, 1966), Schmid-Spiegel (BVerfGE 12, 113, 1961),
Blinkfier (BVerfGE, 25, 256, 1969), Solidaritatsadrese (BVerfGE 44, 197, 1977), BVerfGE 30, 173;
Deciséo da Corte Constitucional v. 30, p. 173; Caso Lebach (BVerfGE 35, 202), Caso Factortame Ltd. V.
Secretary of State for Transport (93 ILR, p. 652).
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O Ministro Menezes Direito fez referéncia aos precedentes Patterson vs. Colorado
(1907); Abrams vs. United States (1919); Whitney vs. California (1927); e United States vs.
Williams (2008), todos da Suprema Corte norteamericana, e a decisdes do Conselho
Constitucional francés para ressaltar a importancia da liberdade de imprensa e sua intima
relagdo com a politica democratica, bem como mecanismo possibilitador do exercicio de
outros direitos. O Ministro Celso de Mello elenca decis6es do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos - Caso Handyside; sentenca do Tribunal Europeu de Direitos Humanos de
07/12/1976 e Caso Lingens (Sentenca de 08/07/1986) - para destacar que a liberdade de
imprensa é incompativel com a limitacdo da opinido, ou seja, restringir a liberdade de
imprensa a mera divulgacdo de fatos é incompativel com o propdsito da garantia. Além disso,
se vale de decisbes do Tribunal Constitucional espanhol para enfatizar que a liberdade de
manifestacdo e pensamento inclui o direito a critica (Sentencas n® 6/1981, n° 12/1982 e
104/1986). N&o obstante, o julgador adverte que se trata de direito que pode sofrer restricdes
tendo em vista outros direitos colidentes (¢ um direito relativo, pois), como a integridade
moral e a intimidade, servindo-se, para tanto, do precedente Schenck v. United States (249
U.S. 47, 52) da Suprema Corte americana. Ratificando o carater ndo absoluto da liberdade de
manifestacdo o Ministro ainda cita o precedente Virginia v. Black (2003) também da Suprema
Corte americana.

Apos fazer referéncia aos citados precedentes da Suprema Corte americana, 0
Ministro Gilmar Mendes se vale da jurisprudéncia do Tribunal Federal alem&o na construcédo
do seu voto. Este tribunal construiu o entendimento sobre a liberdade de imprensa e de
manifestacdo a partir de duas dimensdes: uma subjetiva (direito subjetivo fundamental) e uma
objetiva (garantia institucional). O caso mais emblematico desta construcdo referido pelo
Ministro é o caso Luth (BverfGE 7, 198, 1958). Nao obstante, o julgador também faz
referéncia aos casos Spiegel (BVerfGE 20, 62, 1966); Schmid-Spiegel (BVerfGE 12, 113,
1961); Blinkfler (BVerfGE, 25, 256, 1969); e Solidaritatsadrese (BVerfGE 44, 197, 1977).
Em todos eles ha expressa manifestacdo do tribunal estrangeiro no sentido da relevancia
institucional e subjetiva que a liberdade de imprensa, de pensamento e de manifestacdo
possuem.

O julgamento da ADPF 153 é mais um importante exemplo de interacdo judicial
transnacional em matéria constitucional realizado pelo STF%. A acéo visava a declaragio de

194 Caso Goiburl e outros, Caso Ximenes Lopes, Caso Baldeén Garcia, Caso Massacre de Pueblo, Caso do
Massacre de Mapiripan(Corte IDH); Caso Barrios Altos (2001), Caso Loayza Tamayo (1998), Caso
Almonacid Arellano e outros (2006).
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ndo recepcado da Lei de Anistia (Lei 6.683/79) pela Constituigdo Federal de 1988. Por maioria,
o tribunal julgou improcedente o pleito entendendo pela recepgdo da referida leil®. Os
Ministros Ricardo Lewandowski, Celso de Mello e Gilmar Mendes fizeram referéncias
expressas a precedentes transnacionais nos seus votos.

O Ministro Ricardo Lewandowski faz breve referéncia aos precedentes Goiburd e
outros vs Paraguai; Ximenes Lopes vs Brasil; Baldedn Garcia vs Peru; Masacre de Pueblo
Bello vs Peru; e Massacre de Mapiripan vs Colémbia, todos da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, para enfatizar que os Estados parte da Convencdo Interamericana de
Direitos Humanos tém o dever de investigar e punir graves violac6es de direitos humanos,
bem como para dizer que a falha em fazé-lo constitui violagdo do documento internacional. A
referéncia € apenas de forma indicativa, sem expor as razdes de decidir da Corte nem o caso
concreto que estava sob juizo. O Ministro deu provimento parcial a acdo dando interpretacédo
conforme a Constituicdo para que se entendesse que os agentes de Estado ndo estdo
automaticamente protegidos pela legislagdo em analise.

O Ministro Celso de Mello fez referéncia aos precedentes Barrios Altos vs Peru;
Loayza Tamayo vs Peru; e Almonacid e outros vs Chile para reconhecer que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos considera incompativel com os principios consagrados
na Convencao as leis nacionais que promovem a “autoanistia” de agentes do Estado. Segundo
0 Ministro, a Corte parte do principio que o Pacto de Sao José da Costa Rica ndo tolera “o
esquecimento penal de violagdes aos direitos fundamentais da pessoa humana nem legitima
leis nacionais que amparam e protegem criminosos que ultrajam, de modo sistematico,
valores essenciais protegidos pela Convengao” e que “perpetraram, covardemente, a sombra
do Poder e nos pordes da ditadura a que serviam, os mais ominosos e cruéis delitos”'%. Nao
obstante, o Ministro entende que estes precedentes ndo deveriam ser invocados para a
resolucdo da ADPF 153, pois a Lei de Anistia brasileira € bilateral, ou seja, ndo se trata de
exemplo de “autoanistia”. O Ministro Celso de Mello julgou improcedente a acao.

Por fim, o Ministro Gilmar Mendes faz referéncia pontual a precedente do Tribunal
Federal aleméo - BVerfGE, 30:1(24) - no contexto da discussao sobre Emenda Constitucional
n® 25/85 e sua intrinseca relacdo com a Lei de Anistia. A citacdo € meramente indicativa e

justificada pela similaridade da discuss@o em ambos 0s casos.

195 ADPF n° 153/DF, Relator Ministro Eros Grau, julgamento em 29/04/2010, DJ de 06/08/2010.
1% \/oto do Ministro Celso de Mello. ADPF n° 153/DF, Relator Ministro Eros Grau, julgamento em 29/04/2010,
DJ de 06/08/2010, p. 183-184.
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Na importante decisdo tomada pelo STF no julgamento conjunto das ADI n°
4277/DF e ADPF n° 132/DF, em maio de 2011, também é possivel observar a referéncia a

precedentes transnacionais®®’

. As acdes pediam, em sintese, a equiparacdo da unido estavel
entre homem e mulher protegida pela Constituicdo (art. 226, 83°) aos casais formados por
pessoas do mesmo sexo. Por unanimidade, o tribunal julgou procedente a agdo dando
interpretacdo conforme a Constituicdo e ao art. 1.723 do Caodigo Civil para excluir do
dispositivo qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familial®.

O Ministro Marco Aureélio faz referéncia aos precedentes Loayza Tamayo vs Peru;
Cantoral Benavides vs Peru; e Gutiérrez Soler vs Colémbia, todos da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Nestes julgados ficou consignado que o “projeto de vida” dos individuos ¢
um direito que deve ser salvaguardado pelo Estado, uma vez que faz parte do conteddo
essencial do principio da dignidade da pessoa humana. Destas razdes, 0 Ministro retira que
continuar impedindo legalmente que casais do mesmo sexo possam formar uma familia viola
o direito ao projeto de vida dos individuos e, assim, as suas dignidades. Os precedentes
citados, portanto, ndo possuem relacdo imediata com o caso concreto. Antes, servem de baliza
conceitual para a construcao da deciséo do julgador.

O Ministro Celso de Mello, argumentando pela existéncia implicita do direito a
busca da felicidade no constitucionalismo brasileiro, faz referéncia aos precedentes In Re
Slaughter-House Cases (83 U.S. 36, 1872); Butchers’ Union Co. v. Crescent City Co. (111
U.S. 746, 1884); Yick Wo v. Hopkins (118 U.S. 356, 1886); Meyer v. Nebraska (262 U.S. 390,
1923); Pierce v. Society of Sisters (268 U.S. 510, 1925); Griswold v. Connecticut (381 U.S.
479, 1965); Loving v. Virginia (388 U.S. 1, 1967); e Zablocki v. Redhail (434 U.S. 374,
1978), todos da Suprema Corte americana. Segundo o julgador, nesses julgados a Supreme
Court se valeu do direito a busca da felicidade como uma das principais razdes de decidir para
julgar casos envolvendo a protecdo da intimidade e a garantia dos direitos de casar-se com
pessoa de outra etnia, de ter a custodia dos filhos menores, de aprender linguas estrangeiras,
de casar-se novamente, de exercer atividade empresarial e de utilizar anticoncepcionais. A

partir dai, afirma que continuar a inviabilizar a constituicdo formal de familias compostas por

197 Da indexacdo: Loayza Tamayo versus Peru, Cantoral Benavides versus Peru, Gutiérrez Soler versus
Coldmbia, da Corte Interamericana de Direitos Humanos; In Re Slaughter-House Cases (83 U.S. 36, 1872),
Butchers' Union Co. v. Crescent City Co. (111 U.S. 746, 1884), Yick Wo v. Hopkins (118 U.S. 356, 1886),
Meyer v. Nebraska (262 U.S. 390, 1923) Pierce v. Society of Sisters (268 U.S. 510, 1925, Griswold v.
Connecticut (381 U.S. 479, 1965) Loving v. Virginia (388 U.S. 1, 1967), Zablocki v. Redhail (434 U.S. 374,
1978), da Suprema Corte dos Estados Unidos da América.

1% ADPF n° 132/RJ, Relator Ministro Ayres Britto, julgamento em 05/05/2011, DJ de 14/10/2011 e ADI n°
4277/DF, Relator Ministro Ayres Britto, julgamento em 05/05/2011, DJ de 14/10/2011.
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pessoas do mesmo sexo significa violar o direito a busca da felicidade. Tal qual o Ministro
Marco Aurélio, os precedentes citados ndo possuem uma relacdo imediata com 0 caso
concreto julgado pelo STF. As referéncias sdo mais conceituais.

Estes sdo apenas alguns exemplos do fenbmeno que o presente estudo pretende
analisar. As interacdes judiciais transnacionais em matéria constitucional, como fica evidente,
sdo uma realidade mundo afora e no Brasil. Marcelo Neves'* e Vicki Jackson?® elencam em
suas obras dezenas de exemplos deste fenébmeno ao redor do mundo. Christine Oliveira Peter
da Silva, em profundo estudo documental, elenca mais de uma centena de exemplos do
fendmeno somente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal?®’. Como referido, os
topicos seguintes visam analisar e mapear as diversas propostas levantadas por
constitucionalistas para lidar com esta problematica. Tal itinerario possibilitara, na sequéncia,
a identificacdo e critica da postura que o STF vem assumindo, bem como apontara quais as

condigdes, possibilidades e limites para que as interagdes judiciais referidas ocorram.

3.3 FERTILIZACAO CRUZADA, MIGRACOES DE IDEIAS CONSTITUCIONAIS, ONUS
ARGUMENTATIVO E OUTRAS TESES

Vlad Perju da noticia de que o debate tedrico sobre as interagfes judiciais
transnacionais em matéria constitucional é relativamente recente. Até a década de 1990 a
literatura sobre o tema era praticamente inexistente e, até 0 momento, esforcos tedricos para a
construcdo de um aparato metodoldgico sdo incipientes. Ndo obstante, ja seria possivel
constatar uma “batalha por metaforas” para explicar o fenomeno. Entre elas estariam
“transplante” (transplant), “difusdo” (diffusion), “empréstimo” (borrowing), “circulagao”
(circulation),  “fertilizagdo cruzada”  (cross-fertilization), “migracdo” (migration),
“engajamento” (engagement), “influéncia” (influence), “transmissdo” (transmission),
“transferéncia” (transfer) e “recep¢do” (reception)?°2,

Ainda ha, portanto, muita incerteza e muita construcdo a ser realizada sobre a
matéria. Ao longo deste capitulo, serdo examinas algumas dessas propostas com o intuito de,

no seguinte, oferecer uma estruturacao e articulagéo.

19 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Séo Paulo: Martins Fontes, 2009.

200 JACKSON, Vicki. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University Press, 2013.

201 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Transjusfundamentalidade: dialogos judiciais transnacionais sobre
direitos fundamentais. 2013. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de Brasilia, Brasilia. O estudo
abrange um vasto periodo: da década de 60 do século XX ao ano de 2012.

202 PERJU, Vlad. Constitutional transplants, borrowing and migrations. Boston College Law School Legal
Studies Research Paper, n.254, 2012. Disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1982230, acesso em 11/12/2013, p. 1-6>.


http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1982230
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Anne-Marie Slaughter trata desta tematica dentro de outra mais abrangente que a
autora chama de globalizacdo judicial (judicial globalization). A globalizacdo judicial
descreve uma realidade confusa de interacdo entre fronteiras, intercambio de ideias e
cooperagdo em casos envolvendo direito internacional e nacional. E um fendmeno perceptivel
em cinco niveis principais: a relacéo entre a Corte de Justica Europeia e as cortes nacionais da
Europa; a relacdo entre a Corte Europeia de Direitos Humanos e as cortes nacionais; a
emergéncia de comunidades judiciais; 0s encontros entre juizes e, mais importante para a
presente andlise, a fertilizagdo cruzada®®®

Os exemplos de juizes olhando, conversando e agindo para além das fronteiras
nacionais € uma resposta a diversidade das forcas envolvendo a globaliza¢do. Além disso,
todos estdo envolvidos em um profundo senso de participacdo em um projeto global em
julgar, o que promove uma base para a fundacdo de uma comunidade global. As decisbes do
tribunal tém apenas uma influéncia persuasiva. O seu peso decorre do respeito a legitimidade,
cuidado e qualidade dos julgadores e é dado por julgadores ao redor do mundo engajados em
um projeto global de defesa dos direitos humanos?%,

A ideia de fertilizacdo cruzada entre cortes e juizes é a forma mais informal de
contato judicial transnacional. Embora as decisdes de outras cortes nacionais nunca sejam
vinculantes, as cortes constitucionais de diversos Estados viram-se umas para as outras para
encarar um problema similar a partir de perspectivas diversas. Este fendOmeno aumentou em
demasia a partir dos anos 90 do século XX. O surgimento de novas democracias fez com que
as respectivas cortes se virassem para decisfes proferidas em democracias mais estabelecidas
para com elas aprender®®,

O tipo de interagdo descrita pela autora americana vem possibilitando a construgéo
do que ela chama de jurisprudéncia global (global jurisprudence). Os constantes contatos
entre julgadores através de suas decisdes, justificados pela autoridade persuasiva que elas
eventualmente possuam, contribui para a consolidacdo de consensos acerca de determinados
temas. Esses consensos, uma vez formados, possuem um peso que faz aumentar ainda mais a

necessidade de consulta de decisfes tomadas em outras instancias globais. A incorporacdo de

203 S| AUGHTER, Anne-Marie. Judicial Globalization. Virginia Journal of International Law, Charlottesville, v.
40, 2000. Disponivel em: <http://www.princeton. edu/~slaughtr/Articles/VJIL.pdf, p. 1104>.

204 |bid., p. 1111-1112.
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tal postura aponta para a formagdo de uma comunidade global de tribunais (global community
of courts)?%,

Fica claro na argumentacdo da autora que ela entende as interacdes judiciais de
forma positiva, como mecanismo de abertura de horizontes compreensivos, de aprendizado,
de didlogo. Ainda, percebe que a comunicacédo judicial entre diferentes instancias é fruto de
uma percepcdo ampla do direito e, principalmente, no constitucionalismo. Contudo, Anne-
Marie Slaughter ndo se preocupa com as possibilidades danosas de tal dialogo, nem apresenta
uma metodologia adequada para este tipo de postura. Ou seja, ndo investiga o problema da
tensdo entre identidade e alteridade nem como esta tensdo pode ser bem resolvida.

Jania Maria Lopes Saldanha, ao investigar a tematica das comunicagdes judiciais
entre diferentes instancias globais, parte do pressuposto de que elas sdo um exemplo claro da
progressiva “desnacionalizacdo” do direito e sua transnacionalizacdo, conforme defendido
acima. A autora distingue dois tipos de comunicagdes judiciais possiveis: uma, a partir de
situacOes de vinculagéo entre as instancias, ao que confere a imagem de um ideal sistémico; e
outra, a partir de situacdes de ndo vinculacdo entre as instancias nas quais se estabelece uma
relacdo transversal, ao que confere a imagem de um ideal humanista, baseado em uma visdo
comum do ser humano?”’.

O primeiro tipo de comunicacdo possivel ocorre quando as instancias em interacao
possuem algum tipo de relacdo pré-determinada, seja decorrente de processos internacionais
de integracdo (regional, supranacional, comunitario), seja decorrente de acordos e convencdes
internacionais acerca de determinadas matérias. Neste tipo de situacdo, a preocupacdo
principal é qual decisdo deve prevalecer, se a local ou a tomada por instancias ndo
nacionais?%, Como referido no capitulo anterior, esta pesquisa ndo pretende analisar este tipo
de problema, normalmente vinculado a questfes de verticalidade e hierarquia. Ndo obstante,
seus resultados podem contribuir positivamente para a resolucdo deste tipo de problema.

Os dialogos transversais ocorrem entre sistemas de justica nacionais e internacionais,
entre sistemas internacionais e supranacionais, entre sistemas comunitarios e nacionais ou
qualquer combinacéo entre eles. A producdo normativa realizada por cada um desses sistemas

transcende as suas fronteiras de atuacdo direta uma vez que, ao fim, os problemas juridicos

206 S| AUGHTER, Anne-Marie. A global community of courts.Harvard International Law Journal, v. 44, n. 1,
2003, p. 199-204.

207 SALDANHA, Jania Maria Lopes. Novas geometrias e novos sentidos: Internacionalizacdo do direito e
internacionalizacdo do dialogo dos sistemas de Justica. In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo;
ENGELMANN, Wilson (Orgs.). Anuario do programa de pés-graduacdo em direito da Unisinos, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, v. 9, 2012, p. 137, 139 e 158.
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82

resolvidos por eles séo problemas comuns. Dessa forma, ndo cabe falar em situagbes de
verticalidade e hierarquia, mas de cortes transversais entre os diversos sistemas?%,

As relagBes transversais dialdgicas entre sistemas de justica, ao mesmo tempo em
que sdo indicativas de uma concepcao universalizavel de ser humano e de como resolver
problemas que os afligem, sdo também mecanismos de edificacdo de valores e principios
comuns, mormente quando se esta tratando da defesa de direitos humanos. Esse tipo de
postura “¢é fonte importante para a constru¢cao de uma teoria desses valores comuns ou, até
mesmo mais ousadamente, para a construcdo de uma teoria dos bens comuns mundiais”. Nao
séo relacOes baseadas em relativismos tradicionais, mas em esforgo de constituigdo de valores
comuns?!®, Para a autora, “os didlogos transversais entre cortes nacionais e ndo nacionais e
vice-versa representam que o olhar reciproco aos standards internacionais, praticados pelas
jurisdi¢bes nacionais e, aos standards constitucionais, desenvolvidos pelas jurisdicdes nao
nacionais”, denotam uma sedimenta¢do de sentido em favor de uma “base intersubjetiva e
intercultural para a conformacdo de uma comunidade de valores, em que estejam a base 0s
direitos humanos”, e ndo apenas vinculos normativos?'.

Ainda segundo Jania Saldanha, a postura dialdgica transversal aponta para uma
abertura produtiva sem, contudo, defender uma recep¢do acritica do que é decidido em outras
instancias. Para ela, solver esta tensdo requer uma tarefa hermenéutica cuidadosa e requer dos
intérpretes a consciéncia de que, a0 mesmo tempo em que a constituicdo estatal deve ser
protegida, ndo se pode simplesmente ignorar “a forca da integridade dos interesses da
comunidade internacional”. Ou seja, exige-se dos atores juridicos uma nova racionalidade
relacionada ao descobrimento das razdes de suas decisdes?'?.

As reflexdes da autora apresentam trés grandes méritos. Em primeiro lugar, a defesa
da relacdo entre valores mundiais comuns e as interacdes judiciais transnacionais desvela
importante caminho a ser investigado e aponta para uma das principais inquietacdes desta

pesquisa®t®, Em segundo lugar, Jania Saldanha é explicita ao afirmar que uma postura de

209 SALDANHA, Jania Maria Lopes. Novas geometrias e novos sentidos: Internacionalizagdo do direito e
internacionalizagdo do dialogo dos sistemas de Justica. In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo;
ENGELMANN, Wilson (Orgs.). Anuario do programa de pés-graduacdo em direito da Unisinos, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, v. 9, 2012, p. 153.
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213 para aprofundamento vide SALDANHA, Jania Maria Lopes; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. A “justi¢a” da
cosmopolitizacdo e a cosmopolitizagdo da justica. In: MORAIS, Jose Luis Bolzan de; BARROS, Flaviane de
Magalhdes (Coord.). Novo constitucionalismo latino-americano: o debate sobre os novos sistemas de justica,
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interacdo exige uma forma especifica de racionalidade, além de alertar para o fato de se tratar
de uma preocupacdo hermenéutica. Por fim, indica, ainda que brevemente, que hd uma
relacdo de tensdo entre identidade e alteridade em toda relacdo de interacdo com diferentes
instancias globais. O que ainda precisa ficar mais firmemente esclarecido, e 0 que move esta
investigacao, é como estas trés constatacdes se relacionam entre si.

Para Luis Roberto Barroso, a influéncia do direito de um povo sobre outro ndo é um
fendmeno recente. E possivel percebé-lo desde os mais remotos tempos da civilizacdo.
Contudo, ao longo do século XX e, principalmente, no século XXI, a “transposi¢ao juridica”
— “a importacdo por um pais do direito e das institui¢des juridicas desenvolvidas em outro” —
se transformou em um relevante meio de desenhos institucionais. A grande novidade é que
esta transposicdo juridica, hoje, ocorre também a partir da influéncia da jurisprudéncia de um
Estado sobre outro4,

Contemporaneamente, os tribunais constitucionais vém se engajando em dialogos
constitucionais mutuos, através, principalmente, da referéncia a seus respectivos precedentes e
jurisprudéncia. Para o autor, “[c]ontrovérsias, ideias, argumentos juridicos, inferéncias morais
e propostas de solugdes sao similares e recorrentes por todo o mundo, e as visdes e percepcdes
dos juizes de um pais podem enriquecer o raciocinio dos juizes de outras jurisdi¢des”?*. Em
outras palavras, os dialogos entre tribunais ampliam os horizontes de compreensdo dos
mesmos. Por evidente, o contato com decisbes tomadas em outras instancias globais s6
possuem autoridade persuasiva o que, para o autor, afasta qualquer temor provinciano.

Este fendmeno vem crescendo por dois principais motivos. Em primeiro lugar, a
segunda metade do século XX viu surgir diversos novos Estados de Direito fundados sob a
influéncia do constitucionalismo moderno. Isto faz com que eles recorram a experiéncias
constitucionais ja consolidadas para construir sua propria identidade constitucional.
Obviamente, sob esta perspectiva, as intera¢6es judiciais ttm uma mao Unica. Contudo, e em
segundo lugar, cresceu também a percepcao de que as democracias constitucionais maduras
dividem problemas constitucionais comuns. Questdes envolvendo seguranca nacional,
liberdade religiosa, conflitos étnicos e raciais e controveérsias sobre direitos sexuais perpassam

todo o mundo ocidental constitucionalizado. Por isso, investigar como outras na¢Ges vém

dualismo entre universalistas e “soberanistas”. Sobre o conceito de unidade de valor vide DWORKIN,
Ronald. Justica para ouricos. Trad.: Pedro Eldi Duarte. Coimbra; Almedina, 2012.

24 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Trad.: Humberto Laport de Mello. Belo
Horizonte: Férum, 2013, p. 33-34.

215 |bid., p. 35.
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decidindo essas questdes contribui para a resolucdo interna em cada Estado?'®. Para Luis
Roberto Barroso, adotar esta postura é a mais adequada por ser “mais cosmopolita,
progressista e ‘veneravel’”?Y’,

O constitucionalista italiano Gustavo Zagrebelsky também é da posicdo de que as
interagBes judiciais transnacionais em matéria constitucional devem ser estimuladas. O autor
também parte da constatacdo de que tribunais e juizes ao redor do mundo vém se
comunicando de diversas maneiras, tanto formais quanto informais. Dentre estas maneiras
encontra-se a referéncia a decisbes proferidas. Estas referéncias decorrem da percepgédo de
que os mesmos “tipos” de problemas surgem em diversas partes do mundo?®!8, Esta é uma

postura valiosa. Afirma o autor:

Basta una actitud de modestia al examinar las experiencias foraneas, respecto a
nuestros propios problemas. Basta no creer que estamos solos en el propio camino y
no presumir, como por el contrario hacen los chauvinistas de la constitucion, de ser
los mejores. El presupuesto no es necesariamente el derecho natural ni la ilusion del
progreso. Puede ser la prudencia del empirista que quiere aprender, ademéas de los
propios, también de los errores y aciertos de los demas. Basta reconocer que las
normas de la Constitucion, por ejemplo, en el tema de la dignidad e igualdad de
todos los seres humanos y de los derechos fundamentales, aspiran la universalidad, y
que su interpretacion, incluso a primera vista, no es la interpretacién de un contrato,
de una decision administrativa, y ni siquiera de una ley, emanada de voluntades
politicas contingentes. La interpretacidn constitucional es un acto de adhesién o de
ruptura respecto a tradiciones histdrico-culturales comprensivas, de las que las
Constituciones particulares forman parte?°,

Ou seja, para o0 autor, recorrer a consulta de precedentes proferidos por outras
instancias globais nada mais € do que um ato de humildade, de prudéncia. Além disso, o
fundamento para tal consulta é encontrado no reconhecimento de que a compreensao de cada
constituicdo é, em verdade, o resultado da compreensdo de uma tradicdo maior na qual cada
constituicdo estatal esta inserida.

O autor italiano se vale de duas metaforas esclarecedoras para justificar as interacdes
judiciais transnacionais: a da amizade e a do espelho. Pela primeira, o autor afirma que as
interacBes sdo muito similares a conversa com um amigo experiente acerca de um problema
dificil. Este amigo faz o sujeito pensar melhor, desvela potencialidades latentes, amplia

perspectivas e enriquece a argumentacdo, pondo a luz pontos de vista até entdo ignorados.

216 BARROSO, Lufs Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Trad.: Humberto Laport de Mello. Belo
Horizonte: Férum, 2013, p. 34-35.

217 |bid., p. 40.

218 ZAGREBELSKY, Gustavo. Jueces constitucionales. Trad.: Miguel Carbonell. In: CARBONELL, Miguel
(Org.). Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. Madrid: Trotta, 2007, p. 91-94.
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Pela met&fora do espelho, o autor aponta que consultar tribunais ndo nacionais é como se
colocar diante de um espelho. Este é um objeto que promove a reflexdo, auxilia o sujeito a se
enxergar melhor. Ou seja, através do outro (espelho) entende-se melhor a si proprio??.

Para Gustavo Zagrebelsky, é bastante evidente que a postura de interacdo depende,
substancialmente, de duas assun¢des bastante sedimentadas. Uma delas é a de que o ato de
interpretacdo e aplicacdo da constituicdo é um ato criativo. Ora, se essa tarefa fosse de mera
I6gica dedutiva nédo faria sentido perguntar pelas experiéncias de outras cortes. A outra € que
a constituicao esta sujeita ao tempo e, por isso, seu significado pode ser alterado no decorrer
da histdria. Esta possibilidade também aponta para a validade das interagGes judiciais??L,

O autor finaliza seu raciocinio afirmando que as interac@es judiciais transnacionais
sd0 uma exigéncia da vocacdo contemporanea da justica constitucional e ndo um modismo,
uma invencdo de alguns constitucionalistas ou uma mera arbitrariedade dos tribunais
responsaveis por solver questes constitucionais. Trata-se de uma das muitas manifestacdes
da universalizacgéo do direito???.

Para ele, a relevancia do direito e das decisfes judiciais foi, por muito tempo, um
problema prioritariamente estatal e territorialmente delimitado. Hoje, entretanto, afasta-se
progressivamente de um cenario de total independéncia para um cenario de interdependéncia
ou de dependéncia matua. A¢des e omissdes de natureza politica, econémica e tecnoldgica em
outras partes do mundo tém efeito imediato em Estados nacionais. Ao mesmo tempo, 0s
principios constitucionais possuem alcance universal. Contudo, os cidaddos de cada Estado
continuam, em primeiro lugar, submetidos a justica constitucional deste Estado. H&, portanto,
uma incongruéncia. Se ndo € possivel, ou até mesmo desejado, uma integracdo regional ou
suprarregional imediata, é viavel falar de uma aproximacdo comunicacional quando se esta
diante de problemas similares e se valendo de principios e valores compartilhados®2.

Gustavo Zagrebelsky traz valiosa contribuicdo para 0s objetivos desta pesquisa, uma
vez que tenta fundamentar as interacGes judiciais transnacionais na propria tradicdo
constitucionalista. Qualquer compreensdo estd imersa, quer se queira, quer ndo, em uma
determinada tradicdo. Ter ciéncia desta tradicdo é fundamental para que a compreensdo se dé
da forma mais adequada possivel. Ora, para o autor, compreender qualquer constituicdo é

compreender que ela ndo é desvinculada nem da tradi¢cdo do Estado em que se insere, nem,

220 7ZAGREBELSKY, Gustavo. Jueces constitucionales. Trad.: Miguel Carbonell. In: CARBONELL, Miguel
(Org.). Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. Madrid: Trotta, 2007, p. 95.
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principalmente, da tradigdo constitucional como um todo. Dessa forma, h4& mesmo uma raz&o
hermenéutica para se buscar o que se vem decidindo com base em outros textos
constitucionais ao redor do mundo.

Além disso, as metaforas de que se vale o autor sdo esclarecedoras para a justificacdo
da abertura ao que é produzido em outras instancias globais. Compreender com e através dos
outros é uma forma de compreender a si mesmo. O outro ilumina aquilo que, embora possa j&
fazer parte do eu, ainda ndo foi desvelado. Atrelada a esta nogédo esta a lembranca pelo autor
de que a interpretacdo/aplicacdo do direito é um ato criativo e que ocorre no tempo, ambas
questdes eminentemente hermenéuticas e metodologicas. Ndo obstante, o autor ndo avanga
para oferecer um modelo de racionalidade a ser incorporado para lidar com os diélogos
constitucionais.

Virgilio Afonso da Silva analisa a questdo das interacdes judiciais transnacionais a
partir da defesa de uma maior integracdo sulamericana, tendo como influéncia tedrica mais
marcante a teoria da argumentacio de Robert Alexy??*. Além disso, o autor se vale da
metafora das migracdes para melhor transmitir sua proposta®?>.

Segundo o autor, a pergunta pela integracdo juridica de dois Estados costuma se dar
de duas formas: ou pergunta-se sobre a hierarquia que os tratados e convengdes assinados por
estes Estados possui na ordem juridica interna, ou pergunta-se se o Estado esta vinculado ou
ndo as decisdes de tribunais internacionais ou suprarregionais. A primeira pergunta é
respondida com a constitucionalidade ou infraconstitucionalidade, e a segunda, com a
dicotomia vincula/ndo vincula. Para o autor, essa discussdo, embora importante, foca apenas
no que chama de integracdo legal-institucional. Contudo, seria possivel falar de uma
integracdo discursiva a partir de dialogos constitucionais transnacionais. Esse tipo de
integracdo ndo dependeria da construcdo de instituicdes comuns, mas nao deixaria de ser uma
integracao real e efetiva®?®.

O mecanismo mais adequado para essa integracao discursiva é o que o autor chama

de migracdo de ideias constitucionais. A metafora da migracdo seria adequada, pois ela

224 SILVA, Virgilio Afonso da. Integracdo e didlogo constitucional na América do Sul. In: PIOVESAN, Flavia;
BOGDANDY, Armin VVon; ANTONIAZZI (Coord.). Direitos humanos, democracia e integracéo juridica na
América do Sul. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 515-530; SILVA, Virgilio Afonso da. Colis6es de
direitos fundamentais entre ordem nacional e ordem transnacional. In: NEVES, Marcelo (Coord.).
Transnacionalidade do direito: novas perspectivas dos conflitos entre ordens juridicas. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010, p. 101-112.

225 Cf. CHOUDHRY, Sujit. Migration as a new metaphor in comparative constitutional law. In: (Org.).
The migration of constitutional ideas.Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 1-35.

226 SILVA, Virgilio Afonso da. Integracdo e didlogo constitucional na América do Sul. In: PIOVESAN, Flavia;
BOGDANDY, Armin Von; ANTONIAZZI (Coord.). Direitos humanos, democracia e integracao juridica na
América do Sul. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 515-518.
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transmite a ideia de livre e multilateral circulagcdo de pensamentos, ndo faz assuncées sobre o
“doador” e o “receptor” e ndo determina o conteudo ou a forma das ideias que transitam entre
diversos sistemas. O conceito de migracdo contribui para que se supere, ou a0 Menos se va
além da discussdo sobre a hierarquia de tratados e convencbes ou vinculacdo ou ndo das
decisdes proferidas por outros tribunais. Segundo o autor, o0 que importa é o livre cambio de
experiéncias, ideias e teorias. Este livre cambio “ocorre no nivel da argumentacdo e pode
operar horizontalmente entre ordens juridicas nacionais ou verticalmente entre uma ordem
juridica nacional e uma instancia supranacional”??’,

Apo6s realizar uma série de criticas acerca da pouca cultura de integragdo
sulamericana, seja nas faculdades de direito, seja no Supremo Tribunal Federal, o autor afirma
que os problemas de interpretacdo constitucional ndo sdo problemas que devam,
necessariamente, ser resolvidos com uma autossuficiéncia dos sistemas nacionais. Os
problemas constitucionais sdo problemas comuns a diversos sistemas juridicos e sdo
decididos por diversas instancias no cendrio global. Embora a ideia béasica do
constitucionalismo moderno o atrele ao Estado nacional, como demonstrado no primeiro
capitulo, é possivel pensar questfes constitucionais com olhares gque transcendam este espaco.
Esta, para o autor, seria uma maneira rica e intensa de promover a integracéo entre Estados??,

Em outro trabalho com tematica similar, Virgilio Afonso da Silva vai tratar do
problema das colisGes entre solucdes jurisdicionais distintas para 0 mesmo problema. Ou seja,
a situacdo em que um tribunal estatal é chamado a resolver uma determinada lide com teor
constitucional e decide de maneira X e um tribunal supranacional é provocado a resolver o
mesmo problema e decide de maneira Y. A questdo é complexa, pois o autor afirma que ndo
ha relacdo hierdrquica entre ambos os tribunais, ndo se podendo defender, assim, a
prevaléncia de um sobre o outro de maneira peremptoria??°,

Recorrendo a exemplos praticos de divergéncia entre o Tribunal Federal alemédo e a
Corte Europeia de Direitos Humanos sobre os mesmos casos e suas respectivas solugdes, o
autor afirma que as decisdes tomadas em ambito supranacional ndo podem vincular decisdes a

serem tomadas em ambito estatal. Contudo, as primeiras criam para as segundas um 6nus

227 SILVA, Virgilio Afonso da. Integracdo e dialogo constitucional na América do Sul. In: PIOVESAN, Flavia;
BOGDANDY, Armin Von; ANTONIAZZI (Coord.). Direitos humanos, democracia e integracao juridica na
América do Sul. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 519-520.
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Quartier Latin, 2010, p. 101-106.
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argumentativo maior para que se decida de forma diferente®°. Por esse motivo, a “decisio
incorreta ndo é aquela que se desvia das decisdes de tribunais supranacionais, mas aquelas
que, quando o fazem, ndo enfrentam o 6nus/dever argumentativo que sua supera¢do impoe”.
A tensdo entre ambas as decisfes, portanto, faz surgir um novo dnus/dever argumentativo, 0
que faz aumentar a racionalidade da decisdo?3!.

Neste particular, fica evidente a influéncia da teoria da argumentacdo de Robert
Alexy. Como se sabe, Alexy atribui a racionalidade e a correcdo de uma decisao judicial ao

232 Dentre as

cumprimento, pelo responsavel pela decisdo, de regras da argumentagédo
inimeras regras apresentadas por Alexy, as de saturacdo dos argumentos dogmaticos e de
precedentes parecem ser as principais influéncias para a construcdo do raciocinio de Virgilio
Afonso da Silva?®2,

O grande mérito do autor é apontar para um mecanismo metodologico claro, no que
diz respeito as interacdes judiciais transnacionais: a partir da teoria da argumentacéo juridica,
entendida como meio de se balizar e controlar a racionalidade da decisdo judicial, deve-se
assumir os precedentes de outras instancias globais como 6nus/dever argumentativo que nédo
pode ser ignorado, apesar de poder ser afastado, fundamentadamente. Entretanto, como ficara
claro na sequéncia, esta pesquisa entende que a racionalidade das interagdes judiciais precisa
assumir contornos mais rigidos e apresentar artefatos metodoldgicos mais firmes?3,

Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto tratam do tema em questdo no
interior da discussdo sobre os principios de interpretacdo constitucional. Referem-se a um
“principio do cosmopolitismo”.

Os autores destacam que é possivel identificar uma crescente utilizacdo do direito
internacional dos direitos humanos, do direito comparado e, principalmente, dos argumentos
utilizados por juizes e tribunais ao redor do mundo em decisbes judiciais de controle de
constitucionalidade. Observa-se, assim, uma integracdo discursiva. Este seria, segundo o0s

autores, um lado positivo da globalizacao.

230 Talvez a expressdo mais adequada seja “dever argumentativo” € niio “6nus argumentativo”, tendo em vista
que “O6nus” tem um significado juridico sedimentado atrelado a uma consequéncia danosa quando do seu nao
desencargo.
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232 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentagdo juridica. 3.ed. Traduzido por Zilda Hutchunson Schil Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
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O fenbmeno é positivo, pois amplia novos argumentos e pontos de vista no debate
constitucional; faz com que a perspectiva dos julgadores seja menos provinciana e mais
ampla, possibilitando a identificacdo de inconsisténcias e fragilidades do plano nacional e
contribui para a difusdo de consensos sobre direitos humanos e fundamentais. Por tudo isso,
essa forma de interacdo deve ser estimulada na interpretacdo constitucional.

O principio, entretanto, ndo vincula os intérpretes da constituicdo aos tratados e
convencdes internacionais nem as decisdes tomadas no cendrio transnacional. Ao contrario,
ele impde a consideracdo do peso argumentativo destas normas na atribuicdo de sentido ao
texto constitucional. A superioridade formal da constituicdo ndo deveria, para eles,
representar um embargo a influéncia do material transnacional na sua interpretacdo. Segundo
eles, “a interpretacdo constitucional tem muito a ganhar quando incorpora um olhar
cosmopolita, abrindo-se para as influéncias do Direito Internacional e do Direito Comparado,
sobretudo em algumas 4areas, como a dos direitos fundamentais”?%,

Os autores ainda advertem sobre o perigo da incorporagdo acritica de modelos e
“modismos alienigenas” que, por vezes, sdo completamente imprestdveis a realidade
brasileira. Por este motivo, “o principio do cosmopolitismo, conquanto extremamente
importante, deve ser usado de maneira criteriosa, evitando-se a postura de deslumbramento
servil com tudo o que vem de fora”23,

O grande problema da abordagem dos autores relaciona-se com a inser¢éo da postura
de interacdo judicial no vasto rol dos “principios de interpretagdo constitucional”. Além das
problematicas inerentes a propria nocdo de principios especificos de interpretacdo
constitucional e sua “utilizagdo”?¥’, a proposta tem outras fragilidades. As - devidas -
adverténcias que os autores fazem a respeito da utilizacdo cuidadosa, ndo acritica e ndo
submissa s6 podem ser realmente resolvidas se as interagdes judiciais transnacionais
possuirem um mecanismo proprio de funcionamento, parametros teoricos especificos e
artefatos pragmaticos voltados para elas. Assim, é um equivoco inserir tal postura em um rol

de principios que devem ser observados pelo intérprete/aplicador constitucional.

235 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos
de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 454-455.

236 |pid., p. 454.
237 para uma abordagem critica a hermenéutica constitucional a brasileira e sua ma incorporagdo vide SILVA,
Virgilio Afonso da. Interpretacdo constitucional e sincretismo metodoldgico. In: (Org.).

Interpretacdo constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 115-143; CARNEIRO, Walber Araujo.
Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialogica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011, p. 189-192; SOLIANO, Vitor. Ativismo judicial no Brasil: uma defini¢do. Revista Eletronica Direito e
Politica, v. 8, 2013, p. 590-622; SOLIANO, Vitor. Ativismo judicial em matéria de direitos fundamentais
sociais: entre os sentidos negativo e positivo da constitucionalizacdo simbdlica. Revista Eletronica da
Academia Brasileira de Direito Constitucional, v. 7, 2012, p. 182-221.
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Além disso, os autores falam em uma “convergéncia” da interpretagdo da
Constituicdo brasileira com o contetido de tratados e convengdes internacionais, pois, desta

238 Parece ser um

forma, estar-se-ia fortalecendo a protecdo dos direitos fundamentais
entendimento equivocado, na medida em que acaba por subjugar o sentido que deve ser
atribuido a Constituicdo nacional a instrumentos estrangeiros, ainda que devidamente
incorporados ao sistema juridico brasileiro. Outrossim, parte-se da equivocada premissa de
que uma “convergéncia” com os referidos tratados seria, sempre, mais adequada a protecédo
dos direitos fundamentais. Ora, isso pode ou ndo ser verdade.

André Karam Trindade e Fausto Santos de Morais também apresentam uma valiosa
contribuicdo ao tema em questdo. Os autores partem do pressuposto de que diversas ordens
juridicas atuam simultaneamente para resolver problemas comuns, mormente questfes
envolvendo o nucleo do constitucionalismo moderno. Estas ordens podem ser tanto nacionais
como internacionais, regionais ou supranacionais.

Segundo os autores, deixar de considerar o material transnacional ou as
consequéncias que decisdes tomadas localmente tém para outros ordenamentos seria uma
postura solipsista. Ou seja, uma postura que se nega “a reconhecer existéncia de uma
comunidade juridica que compartilha convicgdes sobre aquilo que se espera do Direito”. Para
superar esta postura seria necessario incorporar um senso de comunidade, entendido como
aquele que toma o Direito como um empreendimento interpretativo?®,

Assumindo como paradigma de trabalho a hermenéutica filosofica, os autores
afirmam que é proprio da compreensdo humana seu atrelamento a uma tradicdo, determinada
pelo momento histérico em que se situa. Dito isto, concluem que o jurista brasileiro tem suas
pré-compreensdes sobre o constitucionalismo construidas a partir do direito constitucional
nacional. Entretanto, pré-compreensées podem ser revisadas ao se abrir para possibilidades
significativas construidas no cendrio transnacional. Esta abertura imprimiria a fusdo de
horizontes ao intérprete que deixaria de estar limitado as perspectivas nacionais sobre o
direito constitucional?.

Diferente da maioria dos autores analisados, André Karam Trindade e Fausto Santos

de Morais assumem um paradigma filosofico para lidar com a temaética e apontam como este

238 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos
de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 452.

2% TRINDADE, André Karam; MORAIS, Fausto Santos de. Do provincianismo constitucional ao
transconstitucionalismo: a protecdo dos direitos humanos através da integracdo dos ordenamentos juridicos.
In: COSTA, Ana Paula Motta; REIS, Mauricio Martins (Orgs.). Direitos fundamentais e espago publico,
Passo Fundo: IMED, v. 3, 2012, p. 89.

240 |bid., p. 95-96.
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poderia contribuir para o aprimoramento das intera¢des judiciais transnacionais em matéria
constitucional. Entretanto, ndo demonstram qual a funcéo que a tradi¢do nacional desempenha
nestas interaces e como ela se articula com o transnacional. Por fim, parecem estar mais
focados na abertura ao transnacional e, por isso, ndo se atentam para os efeitos negativos que
este expediente pode trazer para a identidade do sistema juridico-constitucional estatal.

Como referido na introdugdo deste capitulo, nos itens seguintes serdo investigadas
quatro propostas sobre as interacdes judiciais transnacionais que possuem desenvolvimentos
mais precisos e definidos. Como afirmado no inicio do topico, as criticas serdo pontuais e
esparsas, deixando para o topico seguinte uma analise mais incisiva sobre as diversas
contribuigdes, seus insights, suas proximidades e distanciamentos e as questdes por elas

deixadas em aberto.

3.4 A CONSTITUICAO DE MUITAS MENTES (A CONSTITUTION OF MANY MINDS)
DE CASS SUNSTEIN

A andlise de Cass Sunstein sobre as interacdes judiciais transnacionais se insere em
um estudo mais amplo de teoria da interpretacio constitucional e de teoria da constituigdo?*.

Seu ponto de partida é a pergunta pela rigidez ou ndo do texto constitucional.
Segundo ele, na aurora do constitucionalismo estadunidense houve um debate acirrado entre
James Madison e Thomas Jefferson sobre a possibilidade de alteracdo da constituicdo. O
primeiro defendia uma constituicdo relativamente fixa, ou seja, com procedimentos
dificultosos de alteragdo. Thomas Jefferson, por outro lado, acreditava que “os mortos nao
tinham direitos” e, por isso, a constituigdo deveria ser repensada pelas muitas mentes das
geracOes subsequentes a sua publicacdo. Segundo Cass Sunstein, em tese, Madison teria
ganho este debate ja que a Constituicdo dos EUA € a mais antiga e duradoura do mundo
contando com apenas poucas alteragdes em mais de 200 anos?#2.

Contudo, a permanéncia e inalterabilidade da constituicdo é, para o autor, um mito.
Em sentidos altamente importantes, o sentido do texto constitucional foi alterado diversas
vezes ao longo de sua existéncia. Evidentemente, ndo através de emendas constitucionais, mas

através dos julgamentos e interpretacdes levadas a cabo pelos Orgdos responsaveis. Desta

241 SUNSTEIN, Cass R. A constitution of many minds: why the Founding Documents doesn’t mean what it
meant before. Princeton: Princeton University Press, 2011.
242 |bid., p. 1-3.
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forma, a constituicdo seria a cria¢do, ao longo do tempo, de inimeras mentes e nao apenas dos
founding fathers.

Relevante dizer que as alteracbes de sentido ndo sao levadas a cabo apenas pelo
Poder Judiciario, embora esse, com especial destaque para a Suprema Corte, desempenhe
papel fundamental. Os poderes representativos também realizam esta mudanca de sentido da
constituicdo, as vezes com a autorizagdo da Suprema Corte, as vezes no seu siléncio.
Contudo, como o autor deixa claro, nenhuma dessas alteragdes acontece em um vacuo social.
Muitas vezes, se trata da “ratificacdo” de uma alteracao nos julgamentos de valor que vem se
sedimentando na sociedade por muito tempo. O importante, segundo o autor, € que o sentido
da constituicdo € construido por muitas mentes?43,

A partir desta constatacdo o autor faz a pergunta que move seu raciocinio: “If many
people have accepted a particular view about some important issue, shouldn’t the Supreme
Court, and others thinking about the meaning of the Constitution, consult that view?”?*, A
assuncao do autor é a de que nao € possivel ou adequado considerar que a constituicdo possua
um sentido originario que pode ser acessado e que serve para construir conceitos
fundamentais em uma sociedade. Por este motivo, tornou-se recorrente a defesa de que as
multiddes (crowds) devem ser consultadas?*®. Por qué?

Segundo o autor, ha motivos para acreditar que ha uma sabedoria no pensamento de
multidGes e por isso as muitas mentes devem ser consultadas. Esta sabedoria seria derivada de
alguns motivos: evolutivo — se muitas pessoas aceitam uma pratica por muito tempo, esta
pratica se provou como positiva; de diversidade — as previsdes compartilhadas por multides
costumam superar as previsdes de individuos; republicanos — em um sistema de checks and
balances qualquer acdo so é possivel se muitas mentes acordarem nesse sentido?*®.

Entretanto, o principal fundamento para a defesa do argumento das muitas mentes
(many minds argument) €, para Cass Sunstein, o Condorcet Jury Theorem (Teorema do Jdri
de Condorcet). Basicamente, este teorema afirma que diante de uma questdo que s6 possui
duas respostas possiveis e apenas uma delas é correta, hd uma alta probabilidade de um
grande numero de pessoas acertar a resposta. Ou seja, quanto mais pessoas forem indagadas,

maior a probabilidade de a resposta mais dada ser a correta. Para 0 autor, mesmo que se

243 SUNSTEIN, Cass R. A constitution of many minds: why the Founding Documents doesn’t mean what it
meant before. Princeton: Princeton University Press, 2011, p. 3-7.

24 Ibid., p. 7. Em tradugdo livre: “Se muitas pessoas aceitam uma visdo especifica sobre determinada questdo
importante, ndo deveria a Suprema Corte e outros pensando sobre o significado da Constituicdo, consultar
esta visdo?” (destaque nosso).

245 |bid., p. 7-8.

248 |bid., p. 8.
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considere que todas ou a maioria das pessoas tém maior possibilidade de estar errada, a
“pesquisa” ainda seria util para lidar com questdes constitucionais, porque a média das
respostas ainda seria mais confiavel do que a resposta individual de alguns poucos juizes?*’.

E preciso, desde logo, demonstrar certa desconfianca para com o fundamento que se
vale o autor para justificar as interagdes judiciais. Questfes constitucionais normalmente
perpassam por profundas incertezas morais e politicas e, por isso, ndo podem ser entendidas
como objetivas, aptas a se encaixar em uma pesquisa numérica. E certo que talvez o autor no
defenda uma real analise numérica das respostas possiveis e utilize o referido teorema apenas
como um insight ou uma analogia. Contudo, parece que o fundamento de uma abertura
dialogica precise ser mais bem elaborado tedrica e metodologicamente.

Valendo-se dessas premissas, 0 autor vai dizer que, dentre outras fontes, o argumento
das muitas mentes aponta para a consulta de decisdes tomadas por Tribunais ao redor do
mundo em matéria constitucional. Nas palavras dele: “If most nations, or most relevant
nations, reject a certain practice, shouldn’t the United States pay attention? Many nations,
especially those now establishing constitutional democracy, would do well to consult the
practices of other nations”?%,

Relevante destacar que, desde esses momentos iniciais, 0 autor ja deixa claro que as
eventuais interacbes devem se dar no nivel de consulta, de dar atengdo e ndo de se submeter
ou concordar com o que vem de fora. J& demonstra, portanto, que a postura das interacdes nao
pode ser de submissdo, reveréncia ou subserviéncia, e sim de aprendizado. Fica claro que a
posicdo hermenéutica do autor € a de que o sentido da constituicdo € construido no processo
de interpretacdo e que a consulta a muitas mentes s6 tem a contribuir para que este sentido
seja 0 mais adequado.

Cass Sunstein parte da constatacdo de que tem se tornado rotineiro que cortes
constitucionais facam referéncia a julgados e mesmo ao direito de outras nagdes na resolucao
de problemas constitucionais. Assevera que tribunais de paises como Africa do Sul, Irlanda,
Israel, Alemanha, Suica, Australia, Austria, Canada, Italia, Franca e Inglaterra tém recorrido a
interacdes judiciais para interpretar e construir o sentido de suas proprias constituicdes e seu
direito constitucional (no caso da Inglaterra). Deste cenario, o autor apresenta o conceito de

cosmopolitismo constitucional (constitutional cosmopolitanism). “O mundo juridico vem, em

247 SUNSTEIN, Cass R. A constitution of many minds: why the Founding Documents doesn’t mean what it
meant before. Princeton: Princeton University Press, 2011, p. 9-10.

28 Ibid., p. 12. Em tradugdo livre: “Se a maioria dos paises, ou a maioria dos paises relevantes, rejeitam uma
determinada pratica, ndo deveria os Estados Unidos prestar atengdo? Muitos paises, especialmente os que
vém estabelecendo democracias constitucionais, se beneficiariam da consulta das praticas de outros paises”
(destaque nosso).
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certo sentido, se tornando menor e mais transparente e a consulta de julgamentos estrangeiros
é, assim, inevitavel”.?*°

O argumento das muitas mentes fica muito evidente aqui. A ideia central € ampliar
as perspectivas a partir da consulta de decisbes tomadas em outras instancias no cenario
global. Esta postura é movida pela esperanca de que mais informacdo pode acarretar em
decisdes melhores, mais corretas. O Teorema do Jari de Condocert é plenamente aplicavel
tanto se se esta procurando respostas para dados faticos, quanto respostas para dados morais.
Ou seja, € relevante a consulta de outras mentes tanto se se procura ampliar o conhecimento
fatico de alguma matéria (a pena de morte reduz o cometimento de crimes?), quanto se se
procura investigar a correcdo moral de determinadas préaticas (¢ moral proibir relacfes entre
pessoas do mesmo sexo?). A principio, para o autor, a consulta a outras visdes sobre o
problema em quest3o tende a aprimorar a resposta a ser dada®>°.

O autor enfrenta uma série de problemas a respeito das interacdes. Muitas delas vao
além dos objetivos desta pesquisa, pois se referem ndo apenas a interacdes judiciais, mas a
interacbes com materiais legislativos e, inclusive, de opinido publica. Desta forma, os
comentarios que seguem deixam de lado algumas das preocupacdes do autor.

O primeiro cenario critico enfrentado pelo autor envolve a prdpria legitimidade das
consultas, quando se pensa a partir de questdes como soberania, cidadania e pertencimento
politico. Ou seja, ndo seria uma corrup¢do da soberania nacional e das op¢des dos cidaddos
nacionais (representados pelos poderes constituidos) recorrer a conteddos decisérios
produzidos em outros contextos politicos? A resposta do autor é negativa, justamente pelo
fato, ja destacado, de as interacdes ndo visarem a submissdo dos tribunais a uma “autoridade
estrangeira” e sim para que se obtenha informagdes e insights relevantes e, talvez, corretos??,

Outra preocupacdo envolve uma questdo altamente importante para os fins desta
pesquisa: o relativismo moral e o relativismo constitucional. Segundo o autor, quando se esta
diante de questdes com alto cunho moral, 0 Teorema do Juri de Condocert so é Util se se nega
um relativismo moral alto. Ou seja, se se defende que qualquer questdo moral é relativa, e
depende dos costumes e culturas locais, € indcuo se valer das interacdes judiciais. Assim, para

se valer das interacGes, € preciso admitir que ha um acordo comum em &mbito moral entre 0s

249 SUNSTEIN, Cass R. A constitution of many minds: why the Founding Documents doesn’t mean what it
meant before. Princeton: Princeton University Press, 2011, p. 189. Do original: “The legal world is, in a
sense, becoming smaller and more transparent, and consultation of foreign judgments is therefore inevitable”
(tradugdo livre).

20 |bid., p. 190-191.

21 |bid., p. 188 e 190.
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participantes do diélogo, principalmente, para o autor, no que toca a universalidade de certos
direitos humanos®?2. Esta questdo merecera maiores aprofundamentos adiante.

Entretanto, o relativismo constitucional ndo é um empecilho para as consultas. E
possivel que dois paises estejam de acordo que determinado principio deve ser protegido, mas
que discordem quanto a sua forma de interpretacdo ou que a dogmaética constitucional de
ambos aponte para caminhos diferentes. Este cenario ndo impede o diadlogo. Ao contrério, ele
é mais frutifero. A condicdo é que as praticas interpretativas dos paises permitam a
consulta®3,

Segundo o autor, a consulta ao material produzido por outros tribunais em ambito
global é especialmente relevante se se considera que o direito constitucional deve ser “lido
moralmente”. Ou seja, se se defende que os julgadores se perguntem, ao interpretar a
constituicdo, o que a moralidade requer, as interacfes judiciais s6 tém a contribuir com a
producdo de uma melhor resposta. Isso € assim, segundo o autor, porque se pode chegar a
conclusdo de que diversos Estados, apesar de suas diferengas culturais e institucionais,
defendem e julgam importantes determinados direitos e principios. Ora, se Estados com
backgrounds distintos consideram valiosos 0s mesmos direitos, ha, ai, um indicio de certa
universalidade e transcendéncia desses direitos. Esta situagdo contribui para apontar qual a
melhor resposta a ser dada em um caso concreto?®,

De forma geral é possivel defender uma preferéncia a consultar decises proferidas
por tribunais de Estados democraticos e liberais. Segundo o autor, a propria natureza
institucional e cultural desses Estados permite que as ideias e informac@es circulem com mais
facilidade e os valores sdo debatidos de forma mais aberta. Este cenério acaba sendo refletido
nas decisdes judiciais. Em regimes autoritarios, totalitarios ou que se baseiam em ditames
religiosos estritos este cenario € quase inexistente e, assim, tém menos a contribuir para o
aprimoramento da interpretacdo constitucional. Pensando a partir do Teorema do Juri de
Condocert, paises democraticos tém mais chances de estarem certos quanto a determinada
matéria do que paises autoritarios®®>.

A Ultima preocupacédo do autor é se perguntar sobre o grau de independéncia que 0s
diversos tribunais do mundo possuem para construir suas decises. Esta preocupacéo,

contudo, ndo passa pelo nivel de independéncia dos julgadores, mas antes pelo nivel de

252 SUNSTEIN, Cass R. A constitution of many minds: why the Founding Documents doesn’t mean what it
meant before. Princeton: Princeton University Press, 2011, p. 195-196.

238 |bid., p. 196-197.
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25 |bid., p. 202-204.
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reflexdo que foi empregada por eles. Ou seja, as decisdes foram tomadas por densa reflexéo e
confrontacdo de ideias ou por simples imitacdo de outros paises? Esta pergunta é importante,
pois a auséncia de verdadeira autonomia na decisao inutiliza o teorema. As respostas sO sao
relevantes se fundadas em informacgdes e reflexdes autdbnomas. Consultar e dialogar com
tribunais que nédo refletiram adequadamente sobre a questdo é mais inadequado do que ndo
consultar nenhum. Contudo, o autor afirma que esta preocupacdo ndo deve ser levada tdo a
sério, pois, em regra, cortes constitucionais ndo produzem decisdes irrefletidas>®.

Cass Sunstein termina suas reflexdes questionando a possibilidade, o nivel de
contribuicéo e a necessidade real de se realizar interacOes judiciais. Assevera que as consultas
acabam por demandar um trabalho exaustivo para os julgadores e que, por isso, poder-se-ia
defender a ndo adocdo total desta pratica. Contudo, como se explicaria o fato empirico de que
muitos tribunais, ainda assim, continuam se valendo de tal expediente? Desta forma, parece
mais adequado apontar para mecanismos que contribuam para uma tarefa menos exaustiva e
mais produtiva.

Para o autor, as seguintes diretrizes tornariam o trabalho mais proveitoso: consultar o
material de dez ou vinte Estados relevantes; deixar de lado decisdes produzidas em Estados
autoritarios; preferir consultar decisdes traduzidas para sua lingua nativa; preferir decisdes
recentes as antigas; atentar para o efeito de imitacdo (auséncia de independéncia e
autonomia). Essas diretrizes indicam razoavelmente quais Estados consultar. O resultado da
consulta deve ser considerado util se: apresentarem uma relativa uniformidade; forem
resultado tanto de analises judiciais quanto legislativa; os problemas que ensejam a decisdo
sdo relativamente similares; ha independéncia no julgamento®’.

Apesar de apresentar um procedimento para facilitar as interagdes judiciais e torna-
las mais proveitosas, o autor termina por defender que este tipo de postura seja adotada
apenas por Estados com recente e incipiente tradicdo constitucional. Ou seja, paises recém-
saidos de regimes autoritarios e com pouca cultura constitucional refletida e consolidada. Os
Estados que ja possuem longa historia constitucional ndo se beneficiariam muito com esta
pratica. A baixa contribuicdo das interacdes ndo suplanta o alto nivel de trabalho exigido. Ou,
em outras palavras, os 6nus criados, tanto para as partes quanto para os julgadores, nao

resultam em grandes avangos?8.

2% SUNSTEIN, Cass R. A constitution of many minds: why the Founding Documents doesn’t mean what it
meant before. Princeton: Princeton University Press, 2011, p. 204-206.
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Cass Sunstein, sem duvida, apresenta um contributo importantissimo para a tematica
sob analise. Contudo, como ficara claro nos pontos seguintes e, principalmente, no terceiro
capitulo, € preciso dar alguns passos além. O ponto que merece especial critica e desacordo
relaciona-se com a posi¢do do autor quanto a quais Estados devem se valer das interagdes
judiciais transnacionais em matéria constitucional. Como se verd, exatamente o contrario do

defendido pelo autor deve prevalecer.

3.5 0S MODELOS DE INTERACAO DE ANDRE RAMOS TAVARES

André Ramos Tavares é outro autor brasileiro que ja apresentou reflexdes sobre as
interacdes judiciais transnacionais em matéria constitucional®>®. Segundo o autor, a utiliza¢io
de precedentes e jurisprudéncia estrangeira por juizes e tribunais nacionais na construcao de
suas decisdes € um dos grandes focos de atengdo e preocupacao da teoria constitucional ao
redor do mundo?®°. Para ele, esta problematica surge principalmente a partir de decisdes
tomadas pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América, mas também indica que ja é
possivel observar julgados do Supremo Tribunal Federal brasileiro que apontam para ela.
Como se viu acima, estas interagdes ja sao relativamente comuns ao redor do mundo.

De acordo com o autor, este cendrio ndo deve ser visto como surpreendente. A
elevacdo da importancia do Poder Judiciério dos Estados constitucionais nas ultimas décadas
¢ amplamente conhecida. Este fenémeno acarreta uma alteracdo do papel desempenhado por
cada 6rgdo judicante e faz com que as decis@es judiciais ndo sejam tomadas com base apenas
em prescrices legislativas?®?.

Contudo, André Ramos Tavares destaca que esta crescente forma de interacdo entre
juizes e tribunais ao redor do globo vem sendo feita sem que se possua um consistente
arcabouco tedrico e metodoldgico para tanto. Ao mesmo tempo, perguntas sobre legitimidade,

pertinéncia da interacdo e grau de vinculagdo vém sendo deixadas de lado. Desta forma, faz-

29 TAVARES, André Ramos. Pelo uso dialdgico e restrito de decisOes da justica constitucional estrangeira em
decisbes da justica constitucional brasileira. In: LEITE, George Salomdo; SARLET, Ingo Wolfgang.
Jurisdicdo constitucional, democracia e direitos fundamentais: estudos em homenagem ao Ministro Gilmar
Ferreira Mendes. Salvador: JusPodivim, 2012, p. 35-52; TAVARES, André Ramos. O juiz constitucional
perante a jurisprudéncia constitucional estrangeira. In: Paradigmas do judicialismo constitucional. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 111-155.

20 TAVARES, André Ramos. Pelo uso dialdgico e restrito de decisdes da justica constitucional estrangeira em
decisBes da justica constitucional brasileira. In: LEITE, George Salomdo; SARLET, Ingo Wolfgang.
Jurisdicéo constitucional, democracia e direitos fundamentais: estudos em homenagem ao Ministro Gilmar
Ferreira Mendes. Salvador: JusPodivim, 2012, p. 35.
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se necessario um estudo aprofundado sobre a matéria, tarefa que o autor se propde a levar
adiante, ainda que de forma breve.

O primeiro passo para a construcdo de um aparato tedrico apto a lidar com esse
fendmeno €, para o autor, identificar qual tipo de decisdo proferida por qual tipo de juiz ou
tribunal deve servir de base para as interacBes. A adverténcia do autor, neste particular é
valiosa. Segundo ele, seria um equivoco tratar da mesma forma, para efeitos de interacGes
transnacionais, decisdes proferidas por tribunais estatais/nacionais e decisdes proferidas por
tribunais internacionais, comunitarios ou supranacionais. Segundo o0 autor, a pretensdo
“universal presente, em geral, nos argumentos construidos por tribunais internacionais e
comunitarios, bem como sua perspectiva vocacionada ao outro (ao Estado envolvido e a servir
de precedente para outros estados) impede a equiparacdo para fins de tratamento unico”,
dentro de uma teoria unificante. Ou seja, as decisdes dos tribunais nacionais ndo se voltam
para um “ambito externo”, nem para realidades distintas e regionalizaveis como ocorre nos
tribunais comunitarios e internacionais?®2,

Em outro trabalho sobre a mesma tematica, o autor da um passo além na sua critica,
e afirma que identificar decisGes de diversas instancias, em nivel global, como igualmente
constitucionais seria paradoxal, uma vez que, ao contrario de reforgar o constitucionalismo
pela sua ampliacdo a diversos niveis em ambito transnacional, esgargaria seu conceito e seu
sentido util; “uma suposta evolugdo, em realidade, que se converte em (ou € subrepticiamente
concebida como) verdadeira eliminacdo. Quando tudo € constitucional, nada ¢
constitucional”?®?,

Ou seja, para o autor as decisdes de tribunais ndo estatais, por sua propria ‘“natureza”
universalista, ndo deveriam servir de base para as interacdes realizadas por tribunais estatais.
As decisbes de cunho internacional, comunitario ou supranacional difeririam, por principio,

das decisdes de cunho nacional/estatal, ndo sendo adequado que haja interacBes entre ambas.

%62 TAVARES, André Ramos. Pelo uso dialdgico e restrito de decisdes da justica constitucional estrangeira em
decisbes da justica constitucional brasileira. In: LEITE, George Salomdo; SARLET, Ingo Wolfgang.
Jurisdicdo constitucional, democracia e direitos fundamentais: estudos em homenagem ao Ministro Gilmar
Ferreira Mendes. Salvador: JusPodivim, 2012, p. 37-38. E encerra: “Decisdes de tribunais nacionais de um
Estado ndo precisam apresentar e ndo apresentam nenhuma pretensdo universal ou extra-nacional no sentido
de serem apresentadas em termos que possam ser aproveitadas imediatamente por outros tribunais de outros
paises em face de sua estrutura interna. J4 a perspectiva multi-nacional ‘naturalmente’ decorre de tribunais
internacionais e supranacionais e de suas razdes de decidir, voltados para alcancar, com forga vinculante,
diversos paises. Essas decisdes ja receberam uma estrutura que, em certa medida, € propicia para ser lancada
com pretensdes de repeti¢do em diversos sistemas nacionais ‘distintos’”.

23 TAVARES, André Ramos. O juiz constitucional perante a jurisprudéncia constitucional estrangeira. In:
Paradigmas do judicialismo constitucional. So Paulo: Saraiva, 2012, p. 117.
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Tal interacdo contribuiria para a diluicdo da ideia de constitucionalismo e ndo para o seu
fortalecimento, objetivo que, em tese, estimula a defesa deste tipo de contato.

Apesar de a adverténcia ser altamente relevante - e, até onde se sabe, inédita - parece
ndo ter razdo o autor em sua critica. Mais a frente se analisara esta teméatica com mais
cuidado, mas, de logo, € possivel dizer que a limitacdo € equivocada pelo fato de que decisGes
tomadas a nivel internacional, comunitéario ou supranacional vdo, em Ultima andlise, produzir
efeitos em ambito nacional. Justamente por isso, os tribunais nacionais ndo podem ignorar o
que é decidido por instancias ndo nacionais, sob pena de se criar situacGes de decisdes
diametralmente opostas regendo um mesmo “tipo” de caso. Ndo se trata, evidentemente, de
defender uma subserviéncia dos tribunais nacionais, mas o afastamento peremptério das
referidas decisdes causaria mais problemas do que solugdes.

No que diz respeito ao enfraquecimento da ideia de constitucionalismo pela interacao
com decisdes proferidas a nivel ndo estatal, também parece estar equivocada a critica do
autor. Assumindo o risco de uma leitura equivocada, parece que André Ramos Tavares acaba
por fazer uma associacao necessaria entre constitucionalismo e Estado nacional. Ora, como se
afirmou no capitulo anterior, esta ligacdo € legitima, especialmente quando do surgimento do
constitucionalismo moderno. Contudo, entende-se, como também ja referido, que o atual
estdgio do ideario constitucional se expandiu para além do Estado nacdo, e uma das
manifestacOes deste fendmeno sdo justamente as interacGes judiciais transnacionais em
matéria constitucional (limitacio do poder estatal e protecdo dos direitos humanos
fundamentais). Desta forma, as interacdes entre decisdes estatais e ndo estatais devem ser
vistas, em primeiro lugar, como uma solidificagcdo do constitucionalismo transnacional e, em
segundo lugar, como uma forma (reflexiva) de aprimoramento do constitucionalismo estatal.
Como se tentara demonstrar, o que causa 0 enfraquecimento do constitucionalismo estatal é a
maneira como estas interagdes ocorrem.

Outro alerta inicial feito pelo autor ja envolve a sua proposta de analise. Afirma que
se debrucara apenas sobre “os elementos estrangeiros (ndo nacionais do ponto de vista do
utente, e nacionais do ponto de vista da fonte emitente), proferidos por Justica Constitucional
Ginica [...] ou de ctipula”?4. Ou seja, além de afastar as decisdes proferidas por 6rgdos nio
estatais, a proposta do autor se preocupa apenas com decisdes sobre materia constitucional

decididas pelos 6rgéos de ultima instancia ou de instancia unica.

264 TAVARES, André Ramos. Pelo uso dialdgico e restrito de decisfes da justica constitucional estrangeira em
decisBes da justica constitucional brasileira. In: LEITE, George Salomdo; SARLET, Ingo Wolfgang.
Jurisdicéo constitucional, democracia e direitos fundamentais: estudos em homenagem ao Ministro Gilmar
Ferreira Mendes. Salvador: JusPodivim, 2012, p. 38.
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Ap0s apontar as adverténcias e delimitacGes de seu estudo, André Ramos Tavares vai
afirmar que a utilizacdo de precedentes e jurisprudéncia estrangeira por tribunais estatais pode
se dar de varias formas. Estas diversas formas sao chamadas, pelo autor, de “modelos de
incidéncia da jurisprudéncia  constitucional estrangeira em determina  Justica
Constitucional”?®®, Referidos modelos ndo sdo necessariamente excludentes. Um mesmo
tribunal estatal pode se apresentar como adepto de mais de um modelo. Este cenério, segundo
0 autor, é fruto de uma falta de clareza metodologica e teorica acerca das interagcdes, mas
também pode ser decorréncia de “um uso manipulativo consciente, de alguma mudanca
consciente na histéria constitucional do pais, ou, ainda, de um uso alternado consciente e
justificado”. O importante é conhecer “os riscos ¢ as dificuldades, bem como os beneficios e a
metodologia, que cada um desses modelos pode proporcionar a Justica Constitucional no
marco do constitucionalismo atual’2%¢.

Neste ponto, cabe destacar que 0 autor aponta para uma preocupacdo que a presente
pesquisa divide: a questdo metodolégica. Como se deixou claro na introducdo, uma das
perguntas que move a presente investigacdo envolve as condicdes e possibilidades das
interacdes judiciais transnacionais. Ora, é justamente a pergunta pelo como as interacdes
ocorrem que apontara os beneficios e prejuizos causados por elas. André Ramos Tavares
acerta ao afirmar que a discusséo sobre os modelos de incidéncia insere-se na discusséo mais
ampla acerca da hermenéutica constitucional. Segundo o autor, a comunica¢do com
jurisprudéncia estrangeira pode provocar alteracdes em determinadas teorias hermenéuticas.
Parece, contudo, que a preocupacao principal deve ser a construcdo de um aparato tedrico-
metodolégico proprio.

O autor identifica a existéncia de cinco modelos diferentes de interacdes judiciais
transnacionais: 0 modelo de submissdo, o modelo de repulsa, 0 uso decorativo, 0 uso
unilateral e o modelo de interlocucdo. Os quatro primeiros sdo modelos que devem ser
evitados e o Ultimo o que pode ser estimulado.

No modelo de submissdo ha uma deferéncia para com a jurisprudéncia constitucional
estrangeira. Para André Ramos Tavares, a ado¢do desse modelo corresponderia a uma forma
de neocolonialismo?®’.

O modelo de submisséo corresponde a uma adocéo irrefletida e imediata de materiais

constitucionais produzidos por tribunais de outros Estados. Segundo o autor, a critica de que

25 TAVARES, André Ramos. O juiz constitucional perante a jurisprudéncia constitucional estrangeira. In:
. Paradigmas do judicialismo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 120.

286 |bid., p. 120.

27 |bid., p. 123-124.
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tal modelo jamais seria adotado ndo procede. Para ele, este acaba sendo, inclusive, defendido
por autores quando se referem a Estados constitucionais jovens, sem tradi¢do constitucional
sélida ou dogmatica constitucional sedimentada. E o que, aparentemente, defende Cass
Sunstein, como vimos. Tribunais da Europa Oriental e Africa, por exemplo, “deveriam”
adotar este modelo?®,

No longo prazo, a adogdo continuada do modelo de submissdo acarretaria uma
incorporacdo total do material constitucional de outros Estados, inviabilizaria a construcao de
um constitucionalismo estatal com identidade prépria e aumentaria os riscos de contradi¢fes
internas ao ordenamento, visto que 0s poderes representativos, a principio, constroem
legislacGes voltadas para as peculiaridades internas do Estado. Dito de outra forma, adotar um

269 A0 invés

modelo de submissdo significa ignorar a identidade constitucional de um Estado
de funcionar como mecanismo reflexivo de interacdo o modelo de submissdo contribui para a
subserviéncia do constitucionalismo estatal ao constitucionalismo de outro Estado. Por esse
motivo, trata-se de um modelo que deve ser evitado.

O modelo de repulsa pode ser entendido como o oposto ao modelo de submissao.
Segundo André Ramos Tavares, trata-se de um modelo que “rechaga abertamente a utilizagdo
de elementos ndo nacionais”. Ocorre porque o funcionamento interno do sistema entende a si
mesmo como autossuficiente. Para o autor, este modelo acaba conduzindo para uma forma de
provincialismo?°.

Além dessa forma basica, 0 modelo de repulsa pode ocorrer por dois motivos mais
precisos. Em primeiro lugar, pode ser adotado mesmo por sistemas que estdo abertos a
interacdo como regra, mas que rejeitam contato com sistemas de cunho autoritario?’.
Entende-se por sistema de cunho autoritario, aqui, todos aqueles que rejeitam expressamente
as bases do constitucionalismo moderno ou que as adota apenas como fachada. Embora o
autor ndo faca juizo sobre a legitimidade ou ndo deste tipo de repulsa, parece que ela se
justifica. Mais a frente tentar-se-a demonstrar por qué.

Outra forma de ocorréncia do modelo de repulsa ¢ a “isolagdo por isolamento”. O
autor a entende como decorréncia de uma rejeicdo anterior. Ou seja, se o tribunal de um
Estado constitucional é expresso em negar contato com decisGes de outros tribunais de

Estados também constitucionais (repulsa) esses ultimos podem passar a rejeitar o material dos

28 TAVARES, André Ramos. O juiz constitucional perante a jurisprudéncia constitucional estrangeira. In:
. Paradigmas do judicialismo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 124-125.
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primeiros. A postura provinciana acarreta o isolamento. Como afirma o autor, modelos
“parciais de rejeicdo podem se formar, validamente, como uma reagdo a sistemas juridicos
que se tornem isolados e, nessa perspectiva, imprestaveis ao dialogo como troca de
experiéncias para o desenvolvimento comum de institutos e conceitos base e conceitos chave
do constitucionalismo”?2,

O modelo decorativo é, em verdade, um modelo de ndo interacdo. Ele pode ser
observado quando ndo ha, de fato, influéncia do material externo na formacao da deciséo por
determinado tribunal. O que ocorre € uma simples indicacdo textual ou retdrica (no sentido
pejorativo) de decisbes tomadas em outras instadncias. Ndo ha em verdade, dialogo,
aprendizado ou intercambio. H4, apenas, a utilizacdo de decisbes estrangeiras como forma de
argumento de autoridade?®’®.

O modelo de unilateralismo € a postura simplesmente cega ao material produzido por
tribunais ndo nacionais. N&o constitui verdadeira repulsa, pois ndo ha expressa negacdo de
interacdo. Contudo, também ndo hé interacdo por falta absoluta de consulta. Ocorre, segundo
André Ramos Tavares, principalmente na Franca devido as peculiaridades da justica
constitucional daquele pais®’4.

Por fim, tem-se 0 modelo de interlocu¢do. Segundo o autor, trata-se de modelo que
aponta para “abertura para a compreensdo, discussdo, reflexdo e eventual aproveitamento
dessas decisOes e de suas razdes de decidir, mas considerando a perspectiva, particularidades
e nacionalidade (dentro da dogmatica vigente) do caso apresentado para julgamento”?’. Nao
é, portanto, nem um modelo que ignora ou repele aquilo que é produzido no estrangeiro, nem
é um modelo que faz reveréncia a este material. Por este motivo, o autor afirma se tratar de
um modelo dialégico.

Um modelo dial6gico € aguele em que se preza pela abertura a outras experiéncias e
realidades. Permite a expansdo de perspectivas sobre um determinado tipo de caso e qual a
melhor resposta constitucional para ele. Permite, ainda, a revisdo de posi¢cdes tomadas
anteriormente e o seu aprimoramento. Essa abertura dial6gica tona vidvel o enfrentamento e
a incorporacdo ou ndo das decisfes tomadas em outras instancias na construcdo da decisdo

tomada pelo tribunal estatal®’®.

22 TAVARES, André Ramos. O juiz constitucional perante a jurisprudéncia constitucional estrangeira. In:
. Paradigmas do judicialismo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 127.
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Por n&o ser um modelo de submisséo, a interlocugéo pode, ao final, apontar para a
necessidade de se decidir de forma contréaria aquilo que foi decidido por outros tribunais.
Particularidades - dogmaticas e culturais - podem exigir um afastamento e a tomada de
posicao individual. O que este modelo ndo aceita é a postura provinciana e isolacionista. Nas

palavras do autor:

O que proponho, aqui, € a abertura ao aprendizado com os conceitos e as soluces ja
engendradas por e para outros ordenamentos juridicos estatais, procurando
identificar experiéncias estrangeiras vencedoras ou desenvolvidas no sentido da
prote¢cdo maxima dos direitos humanos fundamentais, ou mesmo casos negativos,
que geraram repulsa ou desestimulo, ou que foram abandonados em momento
posterior, ou mesmo superados pela legislacéo do pais considerado. Essa busca deve
ser orientada a partir do caso-problema surgido na jurisdigdo constitucional
nacional, e pela consideracdo “adequada” da decisdo adotada externamente?’”.

Adotar tal postura significa conhecer ndo apenas o contetido final da decisdo. E
preciso mapear 0 caso concreto que gerou a lide, a ratio decidendi do caso, o contexto em que
a decisdo foi tomada, a linha argumentativa e hermenéutica adotada, bem como o modelo de
jurisdicéo constitucional e as peculiaridades constitucionais. Uma vez feito o mapeamento, o
tribunal local deveréd perquirir sobre a compatibilidade entre os dois sistemas, o valor dos
raciocinios engendrados pela outra corte e a possibilidade de repeticdo dagquela mesma
solucdo. Todo este procedimento deve ser explanado nas razdes de decidir?’®,

O autor afirma que a grande dificuldade é determinar quais 0s elementos
constitucionais com os quais se deve dialogar. Afirma que exclusdes peremptdrias devem ser
explicadas, e ndo se deve adotar uma postura de rejeicao pelo nivel de diferenca cultural entre
os dois Estados. Assevera que critérios como nivel de controvérsia, de novidade e
proximidade do texto base sdo op¢oes viaveis e legitimas desde que devidamente explicadas.
Deve ficar claro que a interacdo ndo se da por motivos decorativos, aptos apenas a justificar
decisBes ja tomadas antes da propria interagio?’®.

Apds apresentar, descrever e criticar 0s possiveis modelos de interacdo judicial
transnacional, André Ramos Tavares questiona sobre o fundamento para a adocao ou ndo de
tal postura. Segundo ele, é preciso que, em primeiro lugar, cada ordem constitucional se
pergunte pela possibilidade ou ndo da interacdo tendo como referéncia a estrutura do seu

sistema e sua dogmatica. Além disso, afirma que ndo basta que se demonstre que a pratica da

2T TAVARES, André Ramos. O juiz constitucional perante a jurisprudéncia constitucional estrangeira. In:
. Paradigmas do judicialismo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 131-132 (destaque do
original).
218 |bid., p. 132.
219 |bid., p. 134.



104

interlocucdo (modelo defendido pelo autor) é compativel com o constitucionalismo. E preciso
que se demonstre porque deve ser realizada?®.

A previsdo textual da proibicdo ou determinacdo das interagcdes judiciais
transnacionais € pouco valorizada pelo autor. A proibicdo poderia acabar sendo indcua e
contribuir para a falta de transparéncia do processo decisério uma vez que os julgadores
poderiam, de fato, se valer das interacGes, deixando apenas de fazer referéncia expressa a
estas na fundamentacdo de suas decisdes. Uma proibicdo implicita no conceito de soberania
parece, para o autor, inadequada. Esse argumento faz sentido se for entendido como proibicao
ao modelo de submisséo. Eventual determinacdo textual, por outro lado, deve ser interpretada
de maneira adequada: ndo como adogdo do modelo de submissdo, mas como adogdo do
modelo de interlocug&o?®:,

O siléncio constitucional sobre a matéria ndo aponta para um caminho determinado.
Para o autor, constituicdes elaboradas através de consulta a outras matrizes constitucionais
indicam, implicitamente, que a referéncia dialdgica a outros sistemas faz parte da tradicdo
constitucional daquele Estado.

André Ramos Tavares ainda faz referéncia a possibilidade de se pensar um
constitucionalismo comum do ocidente, ainda que de forma precaria. Parte da ideia de que 0s
diversos Estados constitucionais ocidentais dividem entre si principios constitucionais
basilares ainda que a interpretacdo e aplicacdo desses principios divirjam pelas mais variadas
razdes, como se viu no primeiro capitulo. Esses conceitos e questdes constitucionais comuns
apontariam para uma autorizacao implicita para as interacdes judiciais transnacionais®®.

O autor € mais enfatico na possibilidade, e mesmo necessidade, de adocdo de uma
postura de interacdo quando se trata de questfes envolvendo direitos humanos fundamentais.
As diversas nacbes constitucionais devem praticar a interlocucdo principalmente quando se
esta diante de questdes envolvendo este rol de direitos visando promover o incremento de seu
nivel de protecdo. Por entender que o constitucionalismo moderno coloca questdes similares
aos Orgaos responsaveis por proteger a constituicdo, possuindo as controveérsias sobre 0s
direitos humanos fundamentais prevaléncia nestas situacdes, o autor afirma poder se falar em

um “direito fundamental implicito & ampla protecdo decorrente da utilizagdo cruzada de

20 TAVARES, André Ramos. O juiz constitucional perante a jurisprudéncia constitucional estrangeira. In:
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jurisprudéncia constitucional ndo nacional”?®. Tal “imposi¢ido” da utilizagdo de precedentes e
jurisprudéncia ndo estatal derivaria da ideia de seguranga e maximizacdo dos direitos
humanos fundamentais, o que ficaria ainda mais evidente quando se tratasse de referenciais
mais benéficos a interpretacdo e aplicacdo desses direitos?4,

O simples fato do autor apontar para a necessidade de se perquirir sobre uma
fundamentacdo constitucional para a interacdo judicial transnacional ja é digno de nota. De
fato, parece insuficiente apontar apenas os beneficios que uma postura de interlocucdo pode
trazer para o constitucionalismo. A construcdo de um aparato teorico e metodoldgico para este
fendmeno nédo pode deixar de encarar esta questdo. O autor, embora ndo deixe expresso,
parece apontar para o fato de que o fundamento deve ser buscado na comunhdo que 0S
diversos sistemas constitucionais possuem quando se fala das bases do constitucionalismo e,
principalmente, da protecdo dos direitos humanos fundamentais. Ha, portanto, uma tradicdo

constitucionalista dividida e protegida por diversos sistemas juridicos ao redor do mundo.

3.6 O ENGAJAMENTO CONSTITUCIONAL EM UMA ERA TRANSNACIONAL DE
VICKI JACKSON

3.6.1 Introducéo

Vicki Jackson é a autora estrangeira que elabora o estudo mais vertical, sistematizado
e profundo a respeito das interacdes judiciais transnacionais em matéria constitucional. Sua
tese é construida ao longo do tempo através de algumas publicagdes distintas. Nao obstante o
aprimoramento, sua posicao central afirma que existem trés modelos distintos de interacdes
judiciais transnacionais em matéria constitucional, que podem ser adotados por julgadores:
um modelo de resisténcia (resistance), um modelo de convergéncia (convergence) e um
modelo de engajamento®® (engagement). Os dois primeiros devem ser evitados e o terceiro

deve ser incentivado?®®.

23 TAVARES, André Ramos. O juiz constitucional perante a jurisprudéncia constitucional estrangeira. In:
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A autora parte da constatacdo de que as constituicdes estatais se encontram hoje em
um universo marcado por uma crescente agenda juridica transnacional, formada por tratados e
costumes internacionais, acordos multilaterais e bilaterais e estruturas supranacionais relativas
a direito de comércio e direitos humanos. Além disso, este novo universo inclui pressoes e
influéncias de empresas transnacionais, grupos e organizacdes de direitos humanos e
movimentos sociais que pretendem reconstruir e utilizar o direito em nivel local, regional e
global. Este universo inclui, ainda, e mais importante, uma crescente comparacdo judicial
revelada através das referéncias cruzadas além das fronteiras estatais sobre temas
constitucionais, bem como uma convergéncia transnacional sobre o papel do Poder Judiciario

na efetivagdo da constituicdo. A partir disso, pergunta-se:

How these multiple transnational phenomena affect our understanding of the role of
constitutions and of courts in deciding constitutional cases? How do constitutions
and constitutional courts affect these transnational legal phenomena? Is there an
emerging phenomenon of “transnational constitutionalism” and, if so, how should it
be conceptualized??%’

A autora destaca, como demonstrado no primeiro capitulo, que, a0 mesmo tempo em
gue 0 mundo se torna mais transnacional, os Estados se tornam mais constitucionais. Ou seja,
0 mesmo lapso temporal que viu a transnacionalizagéo se intensificar, ao ponto de a sociedade
mundial se compreender como global, foi também palco de uma macica expansao do direito
constitucional, do constitucionalismo moderno e da necessidade da protecdo judicial da
constituicdo ao redor do mundo. Esses fenbmenos ndo séo, de forma alguma, contraditorios.
Antes, deve-se entender que ter uma constituicdo protegida por um sistema judicial passou a
ser parte do “script da modernidade”2%8,

E fato que pode haver constituicbes ao redor do mundo que servem apenas cOmo
instrumento de governo, para demonstrar “avan¢o” ou simplesmente para garantir a soberania
do pais?®. O estudo realizado por Vicki Jackson, contudo, parte da assuncdo de que o papel
da constituicdo € limitar o poder governamental e, ao fazé-lo, é protegida judicialmente. Estas

constituicbes sdo desenhadas para salvaguardar principios e valores de alta relevancia;

287 JACKSON, Vicki. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University Press, 2013,
p. 1. Em tradugio livre: “Como esses multiplos fendmenos transnacionais afetam nossa compreensdo sobre o
lugar da constituicdo e das cortes ao decidirem casos constitucionais? Como as constituicdes e as cortes
constitucionais afetam esses fendmenos? E possivel dizer que se estd diante de um fendmeno de
‘constitucionalismo transnacional’ e, se sim, como deve ser conceitualizado?”.

288 |bid., p. 2-3.

289 530 as constituicdes semanticas e simbodlicas. Vide SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 61-62;
NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
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garantir a existéncia do controle do arbitrio estatal, promover ordem e estabilidade, ao mesmo
tempo em que séo flexiveis o suficiente para permitir a governanca; disponibilizar um local
para as minorias politicas derrotadas; e proteger a capacidade do Estado de se proteger de
ameacas externas. Assim, a constituicdo (e sua interpretacdo) assume funcdes tanto internas
quanto externas: serve como fundamento legal de todo o sistema juridico para que este
funcione como um sistema nacional frente & comunidade internacional, expressa a identidade
nacional e garante que o poder seja exercido na maneira por ela determinada?®.

Relevante destacar que a relacdo entre constitui¢fes estatais e 0 cenario internacional
ndo € algo recente. Desde as primeiras constituicdes modernas, ha uma clara intencdo de
expressar identidade e soberania no préprio texto constitucional. Assim, a expressao “We the
people of the United States” (No6s, o povo dos Estados Unidos), do prefacio da Constitui¢do
americana, nao se reporta somente ao publico interno, mas principalmente as demais nacoes
do mundo. Da mesma forma, as Constituicdes da Franca, da Espanha, da Suica e da Africa do
Sul trazem em seu texto, de forma expressa, a soberania nacional como um dos principios
basilares de seus Estados. Todas elas, da mesma forma, trazem disposicdes sobre as relacdes
do Estado com o transnacional?®*. A Constituicio brasileira de 1988 elenca a soberania
nacional como o primeiro principio fundamental, ja no seu art. 1°. O art. 4° elenca uma série
de principios que regem o Brasil nas suas relagdes internacionais.

Diante deste cenario, a autora afirma que existem trés posturas possiveis a serem
adotadas pelas constituicGes estatais e por seus intérpretes judiciais a respeito do seu
relacionamento com o ambiente juridico transnacional. A primeira é a postura de resisténcia
(resistence), indiferenca ou diferenciagdo, comumente associada a algum tipo de
nacionalismo. Nela observa-se um alto grau de ceticismo em relacdo a tudo o que é produzido
fora dos limites estatais, e que ndo segue o0s procedimentos legislativos estabelecidos
constitucionalmente. Qualquer posicdo externa ndo deve ser levada em conta na compreensao
constitucional®®,

A segunda postura é a de convergéncia (convergence), associada a uma espécie de
universalismo extremado. Esta postura entende a constituicao estatal, seu constitucionalismo e
sua leitura judicial como locus de implementagdo de valores e principios universais. Ou, de
outra forma, entende o direito constitucional nacional com um participante de uma empreitada

descentralizada, porém normativa, de convergéncia do sistema juridico transnacional. Enfim,

29 JACKSON, Vicki. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University Press, 2013.
p. 5.

21 |bid., p. 6-8.

292 |bid., p. 8.
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identifica o nacional com o transnacional. Assim como a postura de resisténcia, a postura de
convergéncia pode decorrer tanto de uma posicao dos intérpretes e doutrinadores quanto de
um mandamento constitucional expresso?®,

Entre esses dois extremos, a autora apresenta a terceira postura: a de engajamento.
Este modelo esta fundado no comprometimento da deliberacdo judicial com uma abertura as
possibilidades de se harmonizar ou se distanciar dos entendimentos nacionais e do material
transnacional. A postura de engajamento simplesmente assume que a compreensdo e
interpretacdo do texto constitucional podem ser melhoradas através da séria consideracéo das
fontes transnacionais. De forma alternativa, esta postura pode designar a constatacdo de que,
hoje, a propria nocéo de direito constitucional nacional deve ser entendida em relacionamento
com o transnacional®®,

A autora admite, logo de inicio, que estes trés modelos sdo mecanismos analiticos
para analise da realidade e direcionamento dos julgadores. E evidente que existem zonas
cinzentas entre eles e a identificacdo pode ser complexa, e variar de acordo com o modelo de
jurisdicdo e tradicdo constitucional de cada Estado. N&o obstante, a compreensdo dos
contornos que cada uma dessas posturas possui, permite importantes insights a respeito das
relagdes entre a constituicio nacional e o transnacional®®>.

Tal como a posicdo adotada na presente pesquisa, Vicki Jackson estd menos
preocupada, em sua analise, com problemas relacionados a hierarquia e grau de vinculagdo ao
material transnacional e mais com as possibilidades reflexivas e persuasivas que este material
pode fornecer para a compreensdo e construcio do sentido da constituicio nacional?®. Trata-
se, portanto, de um estudo voltado primariamente a teoria do controle de constitucionalidade e
a teoria da decisdo. Desta forma, ndo é um estudo sobre as relagGes formais entre os diversos
instrumentos internacionais ou entre as diversas cortes e tribunais constitucionais ao redor do
mundo. Antes, € uma investigacdo sobre a comunicacdo, o didlogo possivel entre estes
ualtimos.

Passa-se agora a analise das trés posturas possiveis identificadas pela autora a

respeito das interac@es judiciais transnacionais em matéria constitucional

293 JACKSON, Vicki. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University Press, 2013,
p. 8-9.

2% |bid., p. 9.

2% |bid., p. 9-10.

2% |bid., p. 10-11.
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3.6.2 A postura de resisténcia (resisting the transnational)

A postura de resisténcia ao transnacional basicamente afirma que qualquer material
produzido para além das fronteiras estatais, seja por ordens internacionais, supranacionais,
regionais, seja por ordens estatais, deve ser considerado irrelevante para a interpretacdo e a
construcio do sentido da constituicdo?®’. Dito de outra forma, o modelo de resisténcia assume
que a constituicdo deve servir como mecanismo de oposi¢do ao que é produzido no cenario
transnacional. Em formas mais agressivas, afirma-se que tudo o que é produzido fora do
Estado deve ser visto com indiferenca®®. Um dos argumentos fundamentais desta postura
reside no fato de que a consideracdo ou citacdo de material produzido no cenario
transnacional corromperia a soberania do Estado bem como o processo democratico®®®. Este
tipo de postura possui, segundo Vicki Jackson, diversos motivos, assuncdes e maneiras de
manifestacdo>’.

Os motivos para adocdo da postura de resisténcia estdo relacionados com o proposito
das constituicdes, com as teorias da interpretacdo constitucional vigentes, com o nivel de
racionalidade e de capacidade dos julgadores, bem como com razdes politicas e sociais.

Em primeiro lugar, a propria ideia de constituicdo convida a uma postura de
resisténcia ao transnacional. Como afirma a autora, constituicdes costumam ser mecanismos
de autoconstituicdo e autoexpressdo de um determinado Estado e povo. Nelas costuma se
positivar particularidades da identidade e da autocompreensdo nacional. Disso se retira que a
funcdo das constituicdes €, justamente, diferenciar determinado Estado de outros. Se a
constituicdo possui uma ligacdo imediata com a cultura de um povo ou grupo, ouvir 0 que
outros povos ou grupos tém a dizer sobre direito constitucional é incompativel®. Nas
palavras da autora: “If a constitution is fundamentally an inward-looking legal instrument,
whose purpose is to express the commitments, constraints, and uniqueness of a particular
people, the view of foreign courts or international tribunals are of less interest or may even be

harmful’’3%2,

297 JACKSON, Vicki. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University Press, 2013,
p. 17-18.

28JACKSON, Vicki. Constitutional comparisons: convergence, resistance, engagement. Harvard Law Review, v.
119, 2005, p. 113-114.

29 JACKSON, Vicki. Transnational challenges to constitutional law: convergence, resistance, engagement.
Federal Law Review, v. 35, 2007, p. 168-171.

300 JACKSON, Vicki. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University Press, 2013,
p. 18.

301 |bid., p. 18-20.

302 JACKSON, Vicki. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University Press, 2013,
p. 20. Em tradug@o livre: “Se uma constitui¢do ¢ um instrumento fundamentalmente voltado para dentro, a
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A assuncdo de posicdes originalistas®®® na interpretacdo da constituicdo, bem como
modelos de interpretagdo que valorizam a deferéncia ao procedimento legislativo e a
soberania nacional também sdo uma causa da postura de resisténcia. Se se entende que 0
papel do Judiciario no controle de constitucionalidade é preservar o sentido original da
constituicdo e, assim fazendo, salvaguardar a soberania popular e 0S compromissos
positivados no texto, a interacdo com fontes transnacionais é de todo inconcebivel. Da mesma
forma, mas no extremo oposto, adotar um modelo de deferéncia ao jogo politico atual do
Estado na interpretacdo da constituicdo, impulsiona o julgador a ndo levar em conta sentidos
produzidos fora das fronteiras estatais. A partir desses modelos de interpretacdo constitucional
eventual interacdo dependeria de expressa autorizagio do proprio texto da constituigio®*,

Outra série de questdes que aponta para a adocdo da postura de resisténcia envolve
os limites que devem existir e aqueles que existem de fato quando da construcdo de uma
decisdo em matéria constitucional. As limitacGes que devem existir sdo levantadas por aqueles
que entendem que a jurisdicdo constitucional deve ser um exercicio de limitacdo, tanto da
atividade, ou seja, deve-se distinguir da atividade politica, quanto do préprio atuar do
julgador, significando que ela ndo pode representar a escolha de preferéncias pessoais do juiz.
Aumentar a quantidade de material para referéncia e consideragdo pode significar um
aumento na discricionariedade do decisor. Atrelado a isto esta o perigo de, observada a
infinidade de fontes possiveis, o julgador utilizar o material transnacional de maneira
puramente conveniente, com a intencdo apenas de ratificar uma posicéao ja tomada.

No que diz respeito aos limites efetivamente existentes, a autora destaca a existéncia
do grande 6nus que significa dominar uma série de corpos legislativos e, principalmente, de
decisbes tomadas em outras instancias no cenario transnacional. As possibilidades de erro e
de ma compreensdo sao relevantes. Ao mesmo tempo, ha o problema da falta de dominio e
treinamento bem como a questdo do custo de oportunidade. Quando se esta diante de decis6es
produzidas por cortes estatais, ha a dificuldade de se entender adequadamente o contexto.
Quando se esta diante de instrumentos internacionais ha a dificuldade da ampla e abrangente

gama de assuntos cobertos, muitas vezes contraditorios e tendentes & colisio®.

qual tem o propésito de expressar compromissos, limites e singularidades de um povo em particular, a visdo
de cortes estrangeiras ou tribunais internacionais tem pouca relevancia ou pode ser, inclusive, prejudicial”.

33 O originalismo é uma corrente de interpretacdo constitucional que afirma que o papel do controle de
constitucionalidade das leis é preservar o sentido original da constituicio como pretendido pelos seus
formuladores. Nao é uma corrente que faca parte do debate central no Brasil.

304 JACKSON, Vicki. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University Press, 2013,
p. 20-24.

305 |bid., p. 26-27.
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Posturas de resisténcia a interagdo judicial transnacional também ocorrem devido a
motivos politicos. Em primeiro lugar, resistir & interagdo com determinadas fontes (EUA, por
exemplo) pode ser sinbnimo de um contrapeso a politicas hegemonicas ou mesmo uma reacao
as atitudes recentes e passadas de alguma nacdo. Da mesma forma, a resisténcia pode decorrer
de uma crenga na excepcionalidade do sistema constitucional do qual se parte. Em segundo
lugar, a adogdo de uma postura de resisténcia pode estar embasada no temor de que a protecéo
dada a determinados direitos e garantias em outros locais seja menor do que a dada no sistema
juridico do qual se parte. E um temor relacionado com caracteristicas substanciais de outros
sistemas. Por fim, afirma-se que apoiar as interacdes judiciais acarretaria na perda de
diversidade constitucional ao redor do mundo, bem como levaria algumas nac¢des a adotarem
medidas legais que de outra forma ndo adotariam?°.

Uma ultima série de motivos para a ado¢do da postura de resisténcia decorre da
critica a um suposto elitismo da postura de interacdo. De acordo com esta perspectiva, as
interacbes seriam, em verdade, a cooperacdo de determinadas elites que, atuando como
substitutas da diplomacia e do processo legislativo, estariam moldando os sistemas
constitucionais de acordo com seus proprios interesses>"’.

Como fica claro, a postura de resisténcia ndo pode se entendida a partir de uma Unica
ou dominante forma de se compreender a atuacdo judicial. Em verdade, ela pode estar
associada a diferentes concepcges sobre o direito.

A autora indica que a postura de resisténcia pode estar associada a uma percepgao
positivista do direito, no sentido de que se considera direito apenas aquilo que foi produzido
por uma autoridade constitucionalmente determinada. De outra forma, a resisténcia pode
também estar associada a uma concep¢do mais organica do direito. Nesta percepc¢do
historicista, o direito é aquilo que é construido ao longo do tempo por uma determinada
cultura. Sendo assim, a referéncia ou consideracéo de fontes outras se torna inconcebivel®®,

Apos essas consideracfes, Vicki Jackson realiza um estudo sobre decisdes judiciais
ao redor do mundo que teriam assumido a postura de resisténcia. A grande dificuldade,
afirma, relaciona-se com o fato de que este tipo de postura por vezes se manifesta através do
siléncio e da indiferenca, ndo restando, portanto, expressado que ndo houve interacdo. A
autora identifica que tribunais constitucionais ao redor do mundo ja adotaram a postura de

resisténcia: Alemanha, Turquia, Italia e, especialmente, Australia, Singapura, Malésia e EUA.

306 JACKSON, Vicki. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University Press, 2013,
p. 27-30.

307 Ibid., p. 30.

308 |bid., p. 30-32.
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Nos dois paises asiaticos foi construida a tese das quatro paredes: a constituicdo deve ser
interpretada de dentro das quatro paredes do sistema juridico nacional e ndo a partir de
analogias com outros sistemas®®.

E possivel perceber, ainda, a adogio da postura de resisténcia quando se esta tratando
de temas especificos. Um exemplo marcante envolve o tema da exploracdo dos recursos
naturais do Estado e das relacdes deste com empresas transnacionais. Por vezes, como ocorreu
na Coldémbia, nas Filipinas e no México, os tribunais resistem a manifestacdes juridicas
transnacionais, a fim de preservar o mercado interno e os ativos materiais do Estado frente a
globalizacdo econbmica, as privatizacGes e a desregulamentacdo financeira. Outro exemplo
possivel envolve a forma de organizacdo do Estado e as eventuais peculiaridades de um
sistema federalista®'°,

A professora finaliza sua explanacdo afirmando que existem diversos tipos e fontes
de resisténcia as interacGes judiciais transnacionais em matéria constitucional. As variacdes se
ddo, tanto por motivos de teoria do direito, quanto por assunto que estd em questdo na
interpretacdo da constituicdo. Para alguns, a consideracdo do material transnacional pode
ocorrer, mas a referéncia ndo. Para outros, o julgador deve tentar ignorar crencas e
conhecimento sobre o material transnacional e se concentrar apenas nas fontes domésticas.
Para uns, o uso decorativo do material transnacional ndo é problemético; para outros, a
referéncia ao material transnacional para apoiar a validade de leis € mais aceitavel do que se
valer das interacbes para julgar pela inconstitucionalidade de determinado ato normativo.
Apesar dos diferentes motivos para se adotar a postura de resisténcia (democracia, soberania,
capacidades institucionais etc.), Vicki Jackson afirma que o mais forte e consistente relaciona-
se com o carater de autocompreensdo e de identidade que as constituicbes estatais costumam
representar. Este carater parece ser um motivo quase determinante para resistir as interacdes

transnacionais®?.
3.6.3 A postura de convergéncia (convergence with the transnational)
Do lado oposto a postura de resisténcia, Vicki Jackson identifica a postura de

convergéncia da constituicdo nacional e sua interpretagdo com o material transnacional, sejam

decises judiciais, sejam tratados e acordos internacionais. A postura de convergéncia abraca

309 JACKSON, Vicki. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University Press, 2013,
p. 32-35.

310 |bid., p. 35-38.

31 Ibid., p. 38.
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a identificagdo do nacional com o internacional, faz o direito constitucional de um Estado se
conformar com o que é produzido no transnacional®!2. O modelo de convergéncia é aquele
gue enxerga a constituicdo como mecanismo de implementacao de normas internacionais e de
uma vis&o genérica de constitucionalismo. E perceptivel, segundo a autora, em constituicées
que expressamente adotam normas internacionais como meio de controle das normas de seu
préoprio Estado!3, ou que exigem dos aplicadores uma interpretacdo que conforme o sentido
constitucional ao conteido de normas internacionais®'*. Contudo, pode ocorrer também por
decorréncia da decisdo deliberada de intérpretes de fazer harmonizar o direito constitucional
ao redor do mundo. Trata-se, assim, de uma visdo extrema de cosmopolitismo®®. Como
afirma a autora: “Support for this form of convergence might be based on an understanding of
each national system as a participant in a decentralized but normatively progressive
epistemological process of transnational norm convergence'®, 0 qual pode estar fundado em
uma concepgdo tedrica sobre constituicdes assim como em ideias sobre direito internacional e
supranacional.

Além das convergéncias substantivas, & possivel perceber, segundo a autora,
manifestacdes de convergéncia metodologica. O maior exemplo, altamente perceptivel no
Brasil, é a ado¢do da formula da proporcionalidade desenvolvida principalmente por Robert
Alexy®’. A convergéncia metodoldgica, contudo, pode levar a convergéncia de resultados ou
ndo, j& que os pesos dados a cada principio podem ser diferentes em diferentes Estados ou
estruturas internacionais/supranacionais®.

E inegavel que, quando vai ser construido pela primeira vez, todo e qualquer sistema
constitucional recorre a experiéncias, estruturas e instituicbes encontradas em outros sistemas
ja existentes ou que existiram em algum momento, o que, contudo, ndo impede que novas e
originais perspectivas sejam elaboradas. Este fato € especialmente visivel em Estados com

constituicbes e sistemas constitucionais recentes. No mundo po6s-Segunda Guerra

812 JACKSON, Vicki. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University Press, 2013,
p. 39.

313 JACKSON, Vicki. Constitutional comparisons: convergence, resistance, engagement. Harvard Law Review,
v. 119, 2005, p. 112-113.

314 JACKSON, op. cit., 2013, p. 43-44.

315 JACKSON, Vicki. Transnational challenges to constitutional law: convergence, resistance, engagement.
Federal Law Review, v. 35, 2007, p. 165-167; JACKSON, Vicki. Constitutional engagement in a
transnational era. Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 42.

316 Ibid., p. 42. Em traducio livre: “Defender este tipo de convergéncia pode estar fundado na compreensio de
gue cada sistema nacional é participante em um (descentralizado mas normativo) progressivo processo
epistemologico de convergéncia normativa”.

317 Ibid., p. 42-43. A autora assevera que o uso da férmula da proporcionalidade é perceptivel nos Tribunais
Constitucionais do Canada, da Coldmbia, da Alemanha, da india, da Irlanda, de Israel, da Africa do Sul e no
Tribunal Europeu de Direitos Humanos e na Corte Europeia de Justica (Ibid., p. 60).

318 |bid., p. 64.
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transnacionalizado tal realidade assume novas fei¢cbes. Os fundamentos para a adogdo da
postura de convergéncia sdo os mais variados, indo desde uma concepgédo universalista de
moral a razBes epistémicas.

Como brevemente aventado acima, a universalidade dos direitos humanos é uma
decorréncia de uma perspectiva também universal dos direitos que todo o ser humano precisa
ter garantido, apenas pelo fato de pertencer a espécie. Perspectiva similar é defendida por
aqueles que entendem os direitos humanos como suprapositivos, seja por motivos 16gicos,
seja por motivos jusnaturalistas. Esta percepcao, somada a progressiva positivacao de direitos
humanos em instrumentos internacionais e de direitos fundamentais em constituicGes estatais,
leva alguns a afirmar que o sentido dado a constituicdo deve servir a este proposito
universalista. Este seria, segundo Vicki Jackson, um dos fundamentos para uma postura de
convergéncia®®,

Outro motivo para convergéncia e harmonizacdo, de alguma forma ligado ao
anterior, estaria no papel que juizes e tribunais teriam na construcdo de um sistema juridico
internacional que levasse a paz, evitasse a guerra e garantisse direitos individuais e bem estar.
Parte-se da ideia de que a atuacdo judicial tem um papel na acomodacdo do nacional ao
internacional. Presumir em favor do internacional/transnacional contribuiria para a sociedade
global como um todo, ainda que, por vezes, fosse prejudicial. As dificuldades na elaboragéo
de um sistema internacional pelos atores politicos seriam compensadas pela atuagdo dos
atores juridicos sctricto sensu %20 . Atrelada a isto estaria a potencialidade de a
harmonizacdo/convergéncia servir de mecanismo inibidor de atos de flagrante violacdo de
direitos humanos, regimes autoritarios e segregacionistas, assim como um meio de auxiliar
minorias descriminadas sem acesso ao sistema democratico®2L,

Os argumentos pela convergéncia com o transnacional também podem ter motivos
epistémicos. Um deles afirma que a harmonizacdo pode servir como mais um mecanismo de
contencdo da discricionariedade judicial®?2. Para Vicki Jakson, outra defesa do modelo de
convergéncia pode derivar de uma percepc¢do positivista (primitiva) de direito. Segundo ela,

os textos de algumas constituicdes e acordos internacionais (arts. 55 e 56 da Carta da ONU,

319 JACKSON, Vicki. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University Press,
2013., p. 45-47.

320 |bid., p. 49-51.

321 |bid., p. 51-52.

322 |bid., p. 48.
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por exemplo®?®), somados a uma teoria positivista do direito, apontam para a harmonizagéo do
direito nacional com o direito internacional®?,
Fica claro, portanto, que os fundamentos para a postura de convergéncia séo

abrangentes e, por vezes, se sobrepdem. Nas palavras da autora:

Postures of convergence can rest on different normative grounds. These include
universalist views of rights and the role of law in protecting rights (associated with
universalist understandings of human nature, human societies, and justice), or more
cautions epistemological positions that hold that the weight of practice is likely to
represent a wisdom worth following. Domestic constitutional law may be viewed as
a site for implementation of international legal norms, or, alternatively, as a
mechanism for the decentralized, interactive development of  avowedly
transnational legal norms. Convergence postures might also be based on positivist
commitments, on a desire to strengthen the international legal system, or on the hope
for forestalling the truly horrific®?>,

A adocdo da postura de convergéncia pode levar a alguns resultados relativamente
evidentes. O primeiro deles seria, segundo a autora, a disseminacdo de
supraconstitucionalidade ou de presuncdo de nivel constitucional aos elementos
transnacionais, mormente os tratados e convengdes sobre direitos humanos®?. Quer isto dizer
que estes instrumentos seriam necessariamente balizadores dos sentidos constitucionais
construidos pelos juizes e tribunais constitucionais estatais.

Outro efeito possivel seria 0 que a autora chama de efeitos extraterritoriais
(extraterritorial effects). Segundo seu raciocinio, uma postura de convergéncia acaba por
afetar a forma com que um juiz ou tribunal enxerga o comportamento constitucional de outros

Estados. Os exemplos dados envolvem a extradicdo de ndo nacional ao pais de origem para

323 Artigo 55. Com o fim de criar condigOes de estabilidade e bem estar, necessarias as relagdes pacificas e
amistosas entre as Nagdes, baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos e da autodeterminagéo
dos povos, as Nagdes Unidas favorecerao:

a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condi¢des de progresso e desenvolvimento econémico e social;
b) a solucdo dos problemas internacionais econdmicos, sociais, sanitarios e conexos; a cooperagao
internacional, de caréater cultural e educacional; e

c) o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos, sem
distincdo de raca, sexo, lingua ou religido.

Artigo 56. Para a realizacdo dos propoésitos enumerados no Artigo 55, todos os Membros da Organizacao se
comprometem a agir em cooperacao com esta, em conjunto ou separadamente.

324 JACKSON, Vicki. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University Press, 2013,
p. 52-54.

3% 1bid., p. 54. Em traducdo livre: “posturas de convergéncia podem se embasar em diferentes pressupostos
normativos. Estes incluem uma visdo universalista dos direitos e do papel do direito em proteger direitos
(associado com uma compreenséo universalista da natureza humana, da sociedade, e da justi¢a), ou em
cuidados epistemoldgicos que afirmam que o peso de algumas praticas pode representar uma sabedoria que
vale a pena ser seguida. O direito constitucional doméstico pode ser visto como local de implementacéo de
normas internacionais, ou, alternativamente, como um mecanismo do descentralizado e interativo
desenvolvimento de normas transnacionais. Posturas de convergéncia podem, também, estar alicercadas em
comprometimentos positivistas, em um desejo de fortalecer o sistema juridico internacional, ou na esperanca
de prevenir o realmente horrivel”.

326 |bid., p. 54-55.
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cumprimento de pena capital. Tanto o Tribunal Europeu de Direito Humanos, quanto a
Suprema Corte canadense (assim como o Supremo Tribunal Federal brasileiro, acrescente-se),
indeferem pedidos de extradicdo quando, no pais requerente, o extraditado possa ser
condenado a pena capital. Este tipo de comportamento, para a autora, € um claro efeito
extraterritorial de uma postura de convergéncia, pois afeta Estados que néo estédo limitados
pelos instrumentos a que se recorre para negar a extradicdo (Constituicdo canadense e
Convencdo Europeia de Direitos Humanos), nem, muito menos, aos sentidos dados a estes
instrumentos®?’.

A tentativa de construcdo de sistemas supranacionais, guiada por uma vontade de
convergéncia, pode fazer surgir a necessidade do que se costuma chamar de doutrina da
margem de apreciacdo. Trata-se de tese surgida no contexto da Convencdo Europeia de
Direitos Humanos e sua interpretacdo e aplicacdo pelo Tribunal Europeu de Direito Humanos.
Segundo essa tese, € legitimo que os Estados membros possuam uma margem de apreciacdo
quanto ao significado dos direitos positivados na Convencdo. O surgimento de tal doutrina,
para Vicki Jackson, s6 demonstra a enorme dificuldade que é, em um ambiente altamente
diversificado como a Europa, implementar direitos de forma homogénea 3. E uma
adverténcia altamente relevante para os propositos deste estudo. Sera objeto de analise mais
profunda a frente.

No que diz respeito ao tipo de teoria da interpretacdo que albergaria uma postura de
convergéncia com o transnacional, Vicki Jackson afirma que varios tipos de posicao poderiam
ser assumidas, desde teorias mais voltadas ao direito natural até um positivismo primitivo
“textualista”. A postura de convergéncia ndo poderia, por si sO, ser uma teoria da
interpretacdo. Para a autora, isso ocorre porque um nimero muito reduzido de temas possuli
um consenso global a seu respeito. Estados e estruturas internacionais e supranacionais
divergem sobre liberdade religiosa, aborto, acesso a informacdo e regulacdo dos direitos de
propriedade e contrato. Assim, a postura de convergéncia deve ser entendida como uma teoria
incompleta da interpretacéo constitucional®?®.

A autora finaliza afirmando que uma postura de convergéncia sempre sera parcial.
Como ndo ha uma instancia ultima de decisdo sobre como interpretar e aplicar determinados

direitos humanos ou constitucionais no cenario transnacional, é impraticavel pensar em

327 JACKSON, Vicki. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University Press, 2013,
p. 55-57.

328 |bid., p. 57-60.

329 |bid., p. 65-67.
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convergéncia total. Mesmo na Europa, que possui 0 mais avanc¢ado sistema supranacional,
esta é uma realidade inalcangavel.

Além da improbabilidade empirica, é valioso ressaltar que convergéncia
transnacional sequer deve ser algo almejado, pois altamente perigoso. Novos direitos e novas
interpretagdes de novos direitos sempre surgirdo. A harmonizagdo total do direito
internacional/supranacional com o direito constitucional pode gerar danos para ambos e
resultar em uma desdiferenciacdo (perda de heterogeneidade/pluralidade) prejudicial para as
identidades locais/regionais, assim como pode destruir o potencial emancipatério e reflexivo
que o direito transnacional poder oferecer®*°.

Tal qual 0 modelo de submissdo denunciado por André Ramos Tavares, a postura de

convergéncia representa a morte da identidade em nome da alteridade.

3.6.4 A postura de engajamento (engagement with the transnational)

Entre as posturas de resisténcia e de convergéncia esta situada a postura de
engajamento. Se a primeira esta mais diretamente preocupada com as particularidades locais e
a segunda com a harmonizagéo ou construgdo de um sistema juridico transnacional, a postura
de engajamento esta mais atenta as possibilidades reflexivas do controle de
constitucionalidade. O engajamento esta fundado no compromisso com a deliberacéo judicial
e esta aberto tanto as possibilidades de se aproximar quantos as possibilidades de se distanciar
do que é produzido no cenério transnacional. A ideia é aprimorar as capacidades dos
julgadores para que decisdes melhores e mais imparciais sejam construidas. N&o se enxerga o
material transnacional em uma perspectiva hierarquica, mas reflexiva®.

A postura de engajamento vé& o material transnacional, principalmente as decisfes
tomadas por juizes e tribunais estatais, internacionais ou supranacionais, a partir de uma
“autoridade persuasiva” (persuasive authority), que pode apontar para a aderéncia (e néo
submissdo) ao conteldo da ratio decidendi. Ao mesmo tempo, 0 engajamento pode

desempenhar um papel negativo ao apontar para decisdes que ndo devem ser tomadas e,

330 JACKSON, Vicki. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University Press, 2013,
p. 67-69.

331 JACKSON, Vicki. Constitutional comparisons: convergence, resistance, engagement. Harvard Law Review,
v. 119, 2005, p. 114-118; JACKSON, Vicki. Transnational challenges to constitutional law: convergence,
resistance, engagement. Federal Law Review, v. 35, 2007, p. 171-176; JACKSON, Vicki. Constitutional
engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 71.
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ainda, para se proceder a uma devida distin¢cdo (distinguish) entre casos, situacOes e
instituices*2.

Alguns defensores da postura de engajamento utilizam o termo dialogo ou dialdgico
para se referir a este tipo de interacdo. Vicki Jackson ndo faz tal uso, pois entende que as
expressdes costumam transmitir uma ideia de “dar-e-receber”, ou seja, a0 mesmo tempo em
que se incorpora uma ideia se transmite outra. A postura de engajamento, embora ndo se
posicione contra mecanismos institucionais de verdadeiros didlogos, ndo exige que eles
ocorram. Um juiz ou um tribunal pode adotar a postura de engajamento apenas por fazer um
uso reflexivo das razdes de decidir e das experiéncias de outras instituicbes no cenario
transnacional®%,

Em sintese, a autora afirma que considerar o direito estrangeiro e internacional a
partir de um quadro de aprendizagem por engajamento pode ser defendido como uma legitima
ferramenta de interpretacdo capaz de oferecer modestos beneficios no processo de controle de
constitucionalidade. Nesta visdo, os direitos estrangeiro e internacional ndo séo tratados como
vinculantes nem se presume a necessidade de segui-los. Entretanto, os intérpretes ndo
colocam viseiras que excluem a consideracdo de fontes e experiéncias estrangeiras. Fontes
transnacionais podem ser vistas como interlocutores, oferecendo uma forma de testar a
compreensdo da prépria tradicdo e possibilidades através do seu exame em reflexo com
outras®*,

Diferente das outras posturas examinadas, a de engajamento pode ocorrer a partir de
duas formas distintas: uma deliberativa, na qual ndo ha qualquer obrigacdo por parte dos
julgadores de consultar as fontes transnacionais, e uma relacional, na qual ha uma sensacao
maior de obrigacao.

No modelo deliberativo de engajamento, os julgadores consideram as préaticas
estrangeiras e internacionais como considerariam a doutrina e a teoria constitucional de outros
paises, ainda que as primeiras assumam maior peso. Esta forma de engajamento contribui para
uma abertura e para um distanciamento critico de problemas comuns, ao mesmo tempo em
gue auxilia no aprimoramento e desenvolvimento do direito nacional. As fontes
transnacionais oferecem razdes de outros julgadores sobre tematicas similares ou podem
simplesmente confirmar uma decisdo para a qual o sistema juridico interno ja apontava. As

contribuicbes podem estar relacionadas com questdes envolvendo o proprio texto

332 JACKSON, Vicki. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University Press, 2013,
p. 71.

333 Ibid., loc. cit.

334 Ibid., p. 73.
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constitucional ou com questdes empiricas, alertando para as diferentes consequéncias em
atribuir um ou outro sentido na decisdo. E possivel também que o engajamento deliberativo
sirva para dar maior legitimidade a decisdo tomada pelo juiz ou tribunal constitucional®®.

Vicki Jackson identifica a adocdo deste tipo de postura em algumas cortes
constitucionais ao redor do mundo. Entre elas estdo a americana, a canadense, a japonesa € a
australiana. Em todas é perceptivel que os julgadores se valem do material transnacional para
aprimorar a discussdo da questdo, as vezes seguindo o mesmo entendimento e as vezes se
distanciando dele pelas mais diversas razdes. A identidade dos sistemas do qual fazem parte
esses julgadores ndo ¢ comprometida e o “olhar para fora” promove confirmacao, desafio e
critica®3e,

A postura de engajamento relacional assume um nivel de obrigacdo mais elevado do
que a deliberativa. Esta obrigacdo pode derivar tanto de uma exigéncia constitucional
expressa ou de uma “sensac¢do” dividida por julgadores de um determinado Estado.

O maior exemplo de exigéncia constitucional para a postura de engajamento é
encontrado na Constituicdo da Africa do Sul. Como demonstrado no capitulo anterior, o texto
constitucional sulafricano exige que o direito internacional seja consultado e autoriza a
consulta a material estrangeiro. Trata-se de algo diferente do que ocorre em constituigdes que
exigem uma conformidade com o transnacional. A exigéncia é procedimental, ndo
substancial, ou seja, a Corte Constitucional deve adotar uma postura de engajamento, ndo de
convergéncia ou harmonizacdo. Como afirmou o presidente da Corte, na ocasido do

julgamento do caso State v. Mmakwanyane:

[W]e are required to construe the South African Constitution, and not an
international instrument or the constitution of some foreign country, and that this has
to be done with due regard to our legal system, our history and circumstances, and
the structure and language of our own Constitution. We can derive assistance from

public international law and foreign case law, but we are in no way bound to follow
it337_

A exigéncia constitucional foi cumprida pela Corte em diversos casos. Vicki Jackson

destaca os casos envolvendo o direito & moradia, a pena capital e ao casamento entre pessoas

335 JACKSON, Vicki. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University Press, 2013,
p. 77 e 80.

336 |bid., p. 73-77.

337 Disponivel em: <http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/1995/3.html>. Acesso em: 01 jul. 2014. Em traducédo
livre: “Nos ¢é requerida a constru¢do da Constituigdo sulafricana e ndo um instrumento internacional ou a
constituicdo de alguma pais estrangeiro e isso deve ser feito com o devido respeito ao nosso sistema legal,
nossa histéria e circunstancias e a estrutura e linguagem da nossa Constituicdo. NG6s podemos obter
assisténcia do direito publico internacional e dos julgados do direito estrangeiro, mas nds ndo estamos
obrigados a segui-10” (destaque nosso).
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do mesmo sexo. Em todos eles houve um evidente engajamento entre a Corte e 0 material
transnacional, sem que, contudo, houvesse uma postura de convergéncia ou harmonizagio33,

A postura de engajamento relacional, como afirmado, também pode derivar de um
senso de obrigacdo em considerar o transnacional. Mesmo em Estados em que ndo ha
exigéncia constitucional expressa, esta postura € observada. A autora d& como exemplo 0s
casos de Noruega, India, Botswana e Nova Zelandia. Este Gltimo ¢ especialmente interessante
pois ndo h& uma constitui¢do escrita ou uma carta de direitos com caracteristica de hierarquia
constitucional.

A principal razdo para a existéncia deste senso de obrigagdo em assumir uma postura
de engajamento €, segundo a autora, a ideia de um prop6sito comum, uma inser¢do em uma
comunidade de nacdes tomando decisbes sobre questdes similares, tendo por base textos
constitucionais similares e, ainda, o reconhecimento de que direitos humanos e fundamentais,
ainda que n&o expressamente incorporados ou positivados, apontam raz6es para lutar em prol
de padrdes internacionais e estar cientes de outras interpretacdes que assim agem. Como néo
hd exigéncia constitucional expressa nestes casos, a autora afirma que uma teoria
constitucional que ndo seja baseada na obrigacéo legal seja construida®®.

Tal como as demais posturas, 0 engajamento pode estar fundado em diferentes
perspectivas tedricas sobre o direito e a interpretacdo judicial. Em primeiro lugar, uma
compreensdo positivista do direito pode apontar para a necessidade de se cumprir textos
constitucionais que, expressamente, apontem para a necessidade de engajamento. Ao mesmo
tempo, € possivel, a partir desta perspectiva, entender que as diversas constitui¢des criadas e
instrumentos internacionais elaborados depois da Segunda Guerra Mundial possuem uma
ligaco de necessidade, o que pode indicar a possibilidade de engajamento*.

Em segundo lugar, teorias consequencialistas ou pragmatistas também podem ver no
engajamento uma postura adequada. Trata-se de correntes do pensamento juridico que
afirmam que o julgador tem a missé@o de sopesar as consequéncias e 0s custos de sua deciséo.
Para eles, consultar experiéncias constitucionais transnacionais pode contribuir para o
esclarecimento de termos ambiguos (cruel and unusual punishment®*!, por exemplo) assim

como averiguar as consequéncias que determinadas decisdes geram, e compara-las com

338 JACKSON, Vicki. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University Press, 2013,
p. 78-79.

339 |bid., p. 79-80.

340 Ibid., p. 81.

341 Em tradugdo livre: “punigdo cruel e incomum”.
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consequéncias de decisfes em outro sentido. Ou seja, 0 engajamento apresenta um repertdrio
empirico que aprimora a andlise das consequéncias e custos32,

Outra perspectiva teorica sobre o direito que fundamentaria 0 engajamento
transnacional ¢ o que Vicki Jakcson chama de direito como inquérito/investigacao/pesquisa
(law as inquiry). Segundo esta visdo, o direito ndo ¢ um fendmeno necessariamente nacional
nem possui ligacdo imediata com uma produgdo soberana. Assim, defende que o direito é
guiado pela busca de melhores interpretaces e meios de implementacdo mais adequados, ao
mesmo tempo em que amplia as possibilidades de autocompreensao judicial. Esta perspectiva
sobre o fendmeno juridico permite enxergar com mais evidéncia o carater, ao mesmo tempo,
enraizado e capaz de aprimoramento que o direito possui. Ainda, aponta para a necessidade de
justificacdo da decisdo construida. Ambas possibilitam e sdo melhoradas a partir do
engajamento transnacional3#3.

Por fim, a autora afirma que é possivel justificar 0 engajamento a partir de uma
compreensdo da constituicgdo como um mecanismo que liga o nacional ao global. As
constituicbes, nesta leitura, servem como um meio de mediacdo entre o governo nacional e
seus limites e obrigacdes internamente e as exigéncias feitas pelo cenario transnacional.
Medeia o nacional e o global. Esta parece ser uma das formas mais faceis de se defender o
engajamento transnacional: compreender a constituigdo como um local entre o direito
nacional e versdes universalistas do direito; ver a constituicdo como uma forma permeéavel de
constituir os limites de uma nacdo, inseri-la em uma comunidade internacional e, a0 mesmo
tempo, vé-la como um produto e um meio de influéncia de uma crescente comunidade
normativa transnacional de diversos atores juridicos3#.

Hé& formas de atuacdo e interpretacdo assumidas por juizes e tribunais constitucionais
que estimulam o engajamento constitucional. A mais relevante é a que Vicki Jackson chama
de interpretacdo multivalente (multi-valenced interpretation). Este tipo de postura
interpretativa é guiada pela convicgdo de que, no processo de construgdo da decisdo judicial,
diversos elementos devem ser considerados. Entre eles estdo: o significado das palavras, a
intencdo original do texto, principios “subjacentes” e ‘“‘estruturais” em jogo, precedentes

judiciais, opiniGes doutrinarias, concepcles atuais sobre justica, equidade e utilidade social.

342 JACKSON, Vicki. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University Press, 2013,
p. 81-82.

343 |bid., p. 82-85.

344 Ibid., p. 85.
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Julgadores que assumem como necessario enfrentar esta vasta gama de tematicas estdo mais
propensos a assumir uma postura de engajamento transnacional®*®.

Outra questdo que tende a estimular o engajamento é a inexoravel tensdo entre o
controle judicial de constitucionalidade e o regime democratico. A angustia promovida pela
possibilidade, ou ndo, de suprimir do sistema juridico normas democraticamente construidas é
dividida por juizes ao redor do mundo. Saber como outros julgadores lidam com ou resolvem
esta tensdo, como eles veem o papel do Judiciario no jogo democratico €, também, um
estimulo ao engajamento transnacional®®.

A autora finaliza seu estudo sobre engajamento transnacional apontando quais sdo as
principais influéncias globais para a ocorréncia deste fendmeno. A primeira delas é,
evidentemente, o processo de transnacionalizacdo. Com o progressivo aumento de interac6es
entre Estados, organismos, empresas e individuos ao redor do globo € inevitavel que casos
envolvendo tematicas similares e cuja decisdo gerem consequéncias em mais de um local
aparecam. Com isso, 0 exercicio de engajamento por parte de julgadores € quase inevitavel®*’.

Por fim, Vicki Jackson afirma que a expansdo do papel do Judiciario ao redor do
mundo e, principalmente, da conviccdo de que julgadores devem ter independéncia e
autonomia para exercer o seu papel é um estimulo ao engajamento. Esta disseminada
convicgdo sobre a importancia da independéncia pode ser observada em tratados e

convengdes internacionais, em constituicdes estatais e no proprio atuar dos julgadores3#,

3.7 O TRANSCONSTITUCIONALISMO DE MARCELO NEVES

3.7.1 Introducéo

A tese desenvolvida por Marcelo Neves é a mais vertical e profunda apresentada por
um jurista nacional sobre as interacGes judiciais transnacionais em matéria constitucional. A
principal proposta do autor é apresentar a necessidade e as possibilidades de se enxergar
solucdes para os problemas insitos ao constitucionalismo (garantia de direitos humanos
fundamentais e controle do poder estatal) a partir de um olhar que va além de uma concepg¢éo

meramente estatal do direito constitucional. Ao fazé-lo, o autor vai além das demais

345 JACKSON, Vicki. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University Press, 2013,
p. 88-90

346 |bid., p. 90-91.

347 |bid., p. 95-96.

348 |bid., p. 98-102.
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propostas, pois acaba por desenvolver uma nova teoria constitucional, ndo ficando restrito a
ideia das interagGes como mecanismo de contributo a atribuicio de sentido34.

O autor parte do pressuposto de que na ultima década vem crescendo o interesse de
constitucionalistas ao redor do mundo a respeito da ultrapassagem das fronteiras estatais pelo
direito constitucional, tornando-se relevante para diversas outras esferas juridicas. Entretanto,
para Marcelo Neves, este fato ndo faz e nem deve fazer com que a toda nova ordem juridica
transnacional seja atribuida uma “constitui¢ao”. Segundo ele, a expressao “constitui¢do” s €
corretamente utilizada quando vinculada ao constitucionalismo moderno, surgido apos as
revolucdes liberais do século XVIII.

Ocorre que o0 processo de progressiva transnacionalizacdo fez com que as questdes
essenciais ao constitucionalismo moderno, quais sejam, garantia e protecdo de direitos
humanos fundamentais e controle do arbitrio estatal, se tornassem relevantes para mais de
uma ordem juridica simultaneamente. Ou seja, uma Unica ordem juridica € incapaz de resolver
essas questoes. Isso implicaria uma “relagdo transversal permanente entre ordens juridicas em
torno de problemas constitucionais comuns”3*°. Desta forma, o direito constitucional se
emancipa do Estado nacional, ndo porque uma infinidade de constituicdes surgiu ao redor do
mundo, mas porque problemas constitucionais precisam ser resolvidos concomitantemente
por diversas ordens juridicas.

A partir dai, Marcelo Neves introduz o conceito de transconstitucionalismo. O
transconstitucionalismo ndo se confunde com um constitucionalismo estatal, internacional ou
supranacional. Ndo é, portanto, um conceito que aponta para um constitucionalismo nos
moldes estatais, referindo-se a uma estrutura hierdrquica de controle do sistema juridico. Ao
contrario, refere-se ao desenvolvimento de problemas constitucionais que entrelagam mais de
uma ordem juridica, a partir de juizes e tribunais. Para desenvolver este conceito, 0 autor se
vale da racionalidade transversal, que seria, segundo ele, a mais adequada (ainda que com
adaptagcdes) para construir as “pontes de transicdo” entre as diversas ordens juridicas em
contato®?,

Segundo Marcelo Neves, seu novo conceito romperia com o classico dilema
“monismo-pluralismo”, uma vez que ndo aponta para a defesa de uma ordem juridica como
hierarquicamente superior ou como ultima ratio. Para ele, as ordens internacionais,

supranacionais, estatais e locais ndo estabelecem, entre si, relacbes de subordinacdo e

39 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. Trata-se, portanto, de proposta
mais ambiciosa e abrangente a desenvolvida na presente pesquisa.

30 Ibid., p. XXI.

31 Ibid., p. XXII. A racionalidade transversal sera examinada de forma detida no capitulo seguinte.
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hierarquia. Ao contrério, o transconstitucionalismo implica entre essas ordens uma relagdo de

complementaridade entre identidade e alteridade®?2.

3.7.2 O transconstitucionalismo e suas diversas manifestacdes

O transconstitucionalismo esta diretamente envolvido com as relagBes que se
desenvolvem entre as diversas ordens juridicas da sociedade mundial moderna (estatais,
internacionais, supranacionais, transnacionais). Cada ordem juridica envolvida possui seus
proprios elementos, critérios, programas, processos etc., o que lhas concede uma
diferenciacdo propria, uma identidade. A existéncia de diferenciacéo/identidade ndo implica
isolamento reciproco. Em verdade, sempre houve, de uma maneira ou de outra, relacdes entre
essas diversas ordens juridicas, seja através do direito internacional publico, seja através do
direito internacional privado®3.

Na atualidade, as relagGes entre essas ordens juridicas passam a se desenvolver sem a
necessidade de instrumentos formais de incorporacdo ou vinculacdo, seja por instrumentos
internacionais, seja por legislacdo estatal. Passa a ser possivel falar de um entrelacamento
entre essas ordens, a partir de “pontes de transicdo” desenvolvidas, principalmente, pelos
centros das respectivas ordens, ou seja, seus juizes e tribunais®**. Disto se pode extrair que,

segundo Marcelo Neves

Né&o s6 a sociedade mundial, mas também o seu sistema juridico é multicéntrico, de
tal maneira que, na perspectiva do centro (juizes e tribunais) de uma ordem juridica,
0 centro de uma outra ordem juridica constitui uma periferia. Nesse sentido, por
exemplo, para o judiciario brasileiro, tanto os juizes de outros Estados quanto os
tribunais de ordens juridicas internacionais, supranacionais e transnacionais, quando
suas decisOes sdo por ele levadas em conta, apresentam-se como periferia e vice-
versa. E, a esse respeito, podemos partir de qualquer tipo de ordem juridica com
pretensdo de autonomia. Essa situacdo importa relagdes de observacdo mutua, no
contexto da qual se desenvolvem formas de aprendizado e intercdAmbio, sem que se
possa definir o primado definitivo de uma as ordens, um ultima ratio juridica®®.

%2 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. XXV: “As ordens
envolvidas na solucdo do problema constitucional especifico, no plano de sua propria autofundamentagéo,
reconstroem continuamente sua identidade mediante o entrelagamento transconstitucional com a(s) outra(s):
a identidade ¢ rearticulada a partir da alteridade”.

33 Ibid., p. 115-116.

354 Ibid., p. 116-117. Sobre a centralidade dos Tribunais no sistema juridico na teoria dos sistemas autopoiéticos
vide LUHMANN, Niklas.El derecho de la sociedad. 2.ed. Trad.: Javier Torres Nafarrate. Cidade do México:
Universidade Iberoamericana/Herder, 2005, p. 359 e ss.

35 NEVES, op. cit., p. 117.
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A partir das relagdes de observacdo mutua, é possivel se falar em conversacao e
didlogo entre as cortes e tribunais desenvolvidos em Varios niveis. Tais posturas dialdgicas
promovem o entrelacamento (“pontes de transi¢dao”) das ordens juridicas em questdo no plano
reflexivo. Ou seja, as ordens se inter-relacionam através de releituras de sentidos de cada
ordem a partir da outra. N&o se trata, portanto, da construcdo de um sistema hierarquico. Com
a conversacgdo, os sentidos de uma ordem sdo reconstruidos e rearticulados gragas aos sentidos
desenvolvidos na outra ordem juridica. Evidentemente, uma postura de didlogo ndo equivale a
uma postura de cooperacao permanente. Em todo processo dialdgico hd uma possibilidade de
disputa. A questdo é promover o entrelacamento de forma ndo impositiva®®.

O transconstitucionalismo se desenvolve a partir de questdes e problemas
constitucionais. O entrelacamento ndo ocorre por causa da existéncia de uma constituicao
unica ligando as ordens juridicas envolvidas, nem por causa de uma relacdo de hierarquia
entre uma ordem e outra. Ele ocorre, pois problemas essencialmente constitucionais (protecao
dos direitos humanos fundamentais e limitacdo do poder) surgem nas diversas ordens
juridicas que podem se envolver em relacdes transconstitucionais®’. Como asseverado no
primeiro capitulo®®, o constitucionalismo, hoje, pode ser pensado para além do Estado
nacional, bem como sem necessidade de vinculagdo a uma constituicdo. Ele pode ser pensado
a partir dos problemas que cada ordem juridica precisa resolver3®.

Seria possivel defender, portanto, que o transconstitucionalismo se apresenta como
um contributo a fragmentacdo dos problemas constitucionais que surgem no cenario
transnacionalizado atual. Evidentemente, ele ndo pode alcancar uma unidade no sistema
juridico-constitucional transnacional. Contudo, ele parece ser “a tnica forma eficaz de dar e
estruturar  respostas adequadas aos problemas constitucionais que emergem
fragmentariamente no contexto da sociedade mundial hodierna”3®°,

Indo além da gramatica da teoria dos sistemas, o transconstitucionalismo defende a
possibilidade da combinacéo do fechamento normativo de uma ordem juridica especifica com
a abertura normativa (e ndo apenas cognitiva) a outra. Esta abertura normativa, possibilitada
pelo fato de que estdo em contato ordens que dividem o mesmo codigo binario (licito/ilicito),

promove o aprendizado reciproco entre as ordens envolvidas. Os critérios internos de cada

3% NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 117-118.

357 Ibid., p. 120.

38 Cf. supra 2.3.2

9 NEVES, op. cit., p. 129: “O que caracteriza o transconstitucionalismo entre ordens juridicas €, portanto, ser
um constitucionalismo relativo a (solugdes de) problemas juridico-constitucionais que se apresentam
simultaneamente a diversas ordens”.

360 |pid., p. 122.
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ordem (sua identidade, seria possivel dizer) ndo sdo afastados por causa desta abertura
normativa. O que ocorre é que, no processo de concretizagcdo e construcdo da norma de
decisdo, o contetdo normativo pode ser transformado, permitindo, assim, a convivéncia das
ordens juridicas envolvidas. A abertura ndo destréi a consisténcia da ordem que se abre. Ao
contrario, permite uma adequacdo a pluralidade de perspectivas desenvolvidas por outras
ordens. Esta abertura ocorre mediante a constatacdo da partilha do caso problema®,

N&o ha duvidas de que, na resolucdo de um caso constitucional concreto, as ordens
juridicas vao recorrer, primariamente, a seus proprios programas e critérios (regras, principios
e processos). Quando este problema constitucional se apresenta a mais de uma ordem ao
mesmo tempo, este tipo de postura vai resultar, naturalmente, em conflito. A possibilidade de
incompatibilidade nas decisdes, portanto, é provavel. Por este motivo, é de fundamental
importancia a constru¢do de “pontes de transi¢do” entre as ordens envolvidas. Este tipo de
situacdo ndo é estatica e pontual. Ela é dindmica e tende a circularidade. A cada novo
problema constitucional, cada ordem juridica terd& que se rearticular e possibilitar

entrelacamento adequado 362 .

Para Marcelo Neves, as ordens juridicas especificas sdo
incapazes de, isoladamente, oferecer respostas complexamente adequadas aos problemas
constitucionais da sociedade mundial. O transconstitucionalismo serve & razdo transversal
para promover, entre essas ordens, um entrelagamento, abrindo uma pluralidade de
perspectivas para a solu¢do dos problemas normativos, “melhor adequando-se as relagdes
entre ordens juridicas do sistema juridico heterarquico da sociedade mundial”3®,

E importante constatar que, embora 0 transconstitucionalismo esteja se
desenvolvendo rapidamente ao redor do mundo, ainda falta-lhe uma teoria e uma dogmatica
constitucional que dé conta do fendmeno. E preciso constatar que problemas constitucionais
ndo surgem apenas em espacos territorialmente delimitados, nem, muito menos, por causa da
atuacdo de um Estado determinado. Para um entendimento adequado do
transconstitucionalismo, e para o seu funcionamento, é preciso ir além do constitucionalismo
classico no sentido de relacdo necessaria entre direito constitucional e Estado. As questdes de
direitos fundamentais e humanos, os efeitos das financas e do comércio internacional, a
criminalidade internacional, o meio ambiente, etc., sdo de preocupagdo concomitante a
diversas ordens juridicas e, por isso, o direito constitucional estatal passou a ser uma instancia

limitada para suas resolugdes. Sem abdicar das estruturas normativas internas, bem como a

31 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 126-127.
362 |bid., p. 128-129.
363 |bid., p. 131.
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dogmaética constitucional estatal, o transconstitucionalismo possibilita a racionalidade
transversal entre ordens juridicas diversas, possibilitando perspectivas diversas sobre casos
problema tipicamente constitucionais. Essa postura é a que melhor se adéqua a sociedade
mundial multicéntrica da contemporaneidade. E para funcionar, precisa de um respaldo
tedrico e dogmatico adequado.

O transconstitucionalismo se desenvolve em diversas instancias. Marcelo Neves
realiza um estudo tedrico e empirico (jurisprudencial) dessas multiplas instancias, dando
destaque as relacdes entre direito internacional puablico e direito estatal, entre direito
supranacional (referéncia a Unido Europeia) e direito estatal, entre ordens juridicas estatais,
entre ordens juridicas estatais e transnacionais, entre ordens juridicas estatais e extraestatais e
entre direito supranacional e direito internacional puablico. Cada uma dessas situacdes possuli
particularidades e complexidades proprias, ndo cabendo, aqui, realizar uma ampla
investigacgdo a respeito. Far-se-4 apenas referéncia a algumas delas.

Uma das situacdes mais comuns e crescentes de transconstitucionalismo ocorre na
relacdo entre direito internacional publico e direito estatal. Trata-se de situacdes em que
tribunais de instancias diversas (internacional e estatal) sdo chamados a decidir casos
similares, e entre eles ndo ha regras de solucdo de conflitos de competéncia. Séo situa¢fes em
que as regras de incorporacédo de tratados sdo subcomplexas para lidar com a problemética em
questdo. Neste tipo de ocorréncia uma imposicao internacionalista é prejudicial ao sistema
juridico estatal, mas, por outro lado, ignorar as decisdes dos tribunais internacionais é
inconcebivel, mormente quando had um compromisso do Estado em dar efetividade aos
instrumentos que estes tribunais interpretam e aplicam. Assim, a0 mesmo tempo em que 0S
tribunais estatais devem interagir a aprender com 0s internacionais, estes devem respeitar as
particularidades constitucionais dos Estados.

Marcelo Neves da como exemplo as relacdes estabelecidas entre o Tribunal
Constitucional Federal alemdo e o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, assim como entre
este e o Tribunal Constitucional da Austria. Em ambos os casos, ha uma tendéncia dos
tribunais estatais em levar em consideracdo os precedentes do tribunal internacional, mas nédo
considera-los como vinculantes. Outro exemplo é a relagdo que se vem estabelecendo entre 0s
tribunais constitucionais latinoamericanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Para o autor, o importante € que se abandone o provincianismo constitucional e, a0 mesmo
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tempo, ndo se enxergue o direito internacional e as decisdes dos tribunais internacionais como
uma ultima ratio sobre questdes essencialmente constitucionais®®*.

O transconstitucionalismo entre ordens juridicas estatais a partir de seus tribunais
constitucionais e Cortes Supremas € uma das principais marcas da atual desvinculacdo do
direito constitucional com o Estado nacional, bem como do desenvolvimento de uma ordem
juridica transnacional heterarquica. Os sistemas judicias de cada ordem juridica percebem que
a complexidade atual dos problemas constitucionais requer a construcdo de entrelagamentos
através de conversacdes. A marca desses dialogos desenvolvidos entre sistemas juridicos
estatais repousa no fato de que os precedentes de outras ordens sdo invocados para constru¢ao
da ratio decidendi da deciséo e ndo apenas como obter dicta. Ou seja, dentre as razfes de
decidir esta o fato de que outras ordens juridicas decidiram caso similar desta ou daquela
maneira. Através deste tipo de procedimento, o0s juizes e tribunais atuam reflexivamente em
relagdo a sua propria ordem juridica, abrindo-se para perspectivas provenientes de fora. Isto
deve ser feito, evidentemente, promovendo as devidas adaptacfes que o sistema venha
requerer. Este tipo de conversagao evita o que Marcelo Neves chama de “autismo
constitucional”, querendo se referir a exacerbagdo da identidade frente a alteridade. Contudo,
n&o pode recair em um perigoso esquema de identidade total com o outro.

Neste caso particular de transconstitucionalismo, é possivel fazer referéncia a uma
infinidade de exemplos. A situacdo mais comum é que haja conversacdo entre tribunais
geograficamente proximos e com sistemas juridicos de alguma forma ligados. Assim, é
comum haver dialogos entre tribunais estatais europeus e entre tribunais estatais
latinoamericanos. Contudo, mesmo Estados separados geograficamente e sem um instrumento
internacional de base em comum, se valem deste tipo de expediente. Segundo Marcelo Neves
os tribunais alemdo, austriaco, israelense, neozelandés, canadense, irlandés, brasileiro, suico,
assim como os 6rgdos responsaveis por uma espéecie de controle de constitucionalidade na
Inglaterra e na Franca, todos eles, ja se valeram de didlogos constitucionais para construir
decisdes®®.

Existem dois tipos de rela¢bes transconstitucionais que vao além de tudo o que se
disse até 0 momento sobre as interagdes judiciais transnacionais em matéria constitucional. A
primeira envolve o entrelacamento entre ordens juridicas estatais e ordens juridicas
transnacionais em sentido estrito, e a segunda, o entrelacamento entre ordens juridicas estatais

e ordens juridicas locais extraestatais. As ordens juridicas transnacionais em sentido estrito

364 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 132-151.
365 |bid., p. 166-187
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sdo aquelas construidas primariamente por organizagdes privadas ou quase publicas e ndo por,
ou a partir de, Estados. Sd0 exemplos maiores a lex mercatoria®®, a lex sportiva®’ e a lex
digitalis®®®. As ordens juridicas locais extraestatais sio aquelas produzidas em “coletividades
nativas, cujos pressupostos antropoldgico-culturais ndo se compatibilizam com o modelo de
constitucionalismo do Estado”, ou seja, ordens juridicas arcaicas®®®.

As ordens juridicas transnacionais em sentido estrito, embora produzidas por agentes
privados ou quase publicos, possuem autonomia prépria. Nega-las parece, hoje, insustentavel.
Todas elas tém o potencial de fazer surgir questdes essencialmente constitucionais e, com
isso, conflitos entre elas e ordens estatais. Quando isso ocorre, o entrelacamento entre as
ordens juridicas pode acontecer. No lugar de tribunais e cortes supremas, as ordens juridicas
transnacionais em sentido estrito tém como centro os tribunais e juntas arbitrais. O
transconstitucionalismo entre a lex mercatoria e o direito constitucional estatal € limitado,
pois a primeira tem uma forte tendéncia a corrupc¢ao, uma vez que se encontra umbilicalmente
ligada ao sistema econdmico. O direito esportivo possui uma autonomia maior frente aos
sistemas sociais circundantes e, por isso, maior possibilidade de desenvolvimentos
transconstitucionais. A grande questdo aqui € que ja se pode perceber que tribunais e 6rgaos
responsaveis pelo controle de constitucionalidade entendem as decis@es arbitrais como validas
e merecedoras de cumprimento®’°.

Por outro lado, para Marcelo Neves, o transconstitucionalismo entre ordens juridicas
estatais e ordens juridicas locais extraestatais € muito limitado. Segundo o autor, trata-se de
um transconstitucionalismo unilateral, ja que a simples e pura imposi¢cdo dos principios do
constitucionalismo  moderno  seria contrdrio ao proprio  constitucionalismo. O
transconstitucionalismo, portanto, se desenvolve com ordens a margem do seu nucleo de
funcionamento. Uma postura de aprendizagem e busca de mecanismos de convivéncia sdo
indispensaveis para evitar a destruicdo de corpos e mentes, algo que iria de encontro ao
préprio conceito de direitos humanos. A América Latina é repleta de situacfes deste tipo em
suas comunidades indigenas tradicionais: conceito de propriedade; casamento e relacGes

sexuais entre adultos e menores de quatorze anos; poligamia; infanticidio de portadores de

366 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 189: “Trata-se de uma
ordem juridico-econdmica mundial no dmbito do comércio transnacional, cuja construcdo e reproducdo
ocorre primariamente mediante contratos e arbitragens decorrentes de comunicacBes e expectativas
reciprocas estabilizadas normativamente entre atores e organizagdes privadas”.

37 Ibid., p. 197: “ordem juridica construida em conexdo com o esporte como sistema funcional da sociedade
mundial, mediante as associagdes esportivas transnacionais”.

368 |bid., p. 206. Basicamente é o direito da internet. Também é construido por atores privados ou quase pUblicos.

369 |pid., p. 216.

370 |bid., p. 187-213.
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deficiéncia. Para Marcelo Neves, estas questbes vdo além da dicotomia relativismo-
universalismo e apontam para o “convivio de ordens juridicas que partem de experiéncias
historicas diversas™®?.

Fica bastante evidente que a analise de Marcelo Neves é mais ambiciosa do que a da

presente pesquisa.

3.7.3 A pluridimensionalidade do transconstitucionalismo e os direitos humanos

O transconstitucionalismo, portanto, deve ser entendido como conversagdo
constitucional entre ordens juridicas distintas aptas a promover intercdmbio e aprendizado
reciproco quando diante de casos constitucionais iguais ou semelhantes, promovendo entre
elas um entrelacamento complexo, a partir dos centros de cada ordem, ou seja, seus juizes e
tribunais (e cortes/juntas arbitrais no caso das ordens transnacionais em sentido estrito).

Este fendbmeno, contudo, ndo se desenvolve apenas entre duas ordens juridicas
distintas como se viu no item anterior. Em verdade, a regra € que o transconstitucionalismo
ocorra entre mais de duas ordens, sejam da mesma espécie ou de tipos diferentes. 1sso revela
que o sistema juridico mundial possui niveis maltiplos, e acarreta um transconstitucionalismo
pluridimensional. Entre as diversas ordens, s6 é possivel a formacdo de uma hierarquia
entrelagada, na qual nenhuma ordem é superior a outra.

Embora se fale em “niveis multiplos”, o transconstitucionalismo ndo defende a
existéncia de ordens escalonadas no contexto transnacional. Evidentemente, ha relacGes
hierarquicas dentro de uma mesma ordem juridica. Contudo, entre as diversas ordens juridicas
0 que ocorre sdo relacBes heterdrquicas promovidas pelo entrelacamento, a partir de
problemas constitucionais, que sdo concomitantemente relevantes para todas as ordens
juridicas em questdo. Nenhuma dessas ordens se apresenta como a ultima ratio discursiva, o
que seria tipico de um sistema hierarquico escalonado. A relagdo circular desenvolvida entre
estas ordens promove, no maximo, uma “hierarquia entrelacada”. Fechar as possibilidades de
construcdo de pontes de transicdo entre as ordens juridicas é apontar para uma fragmentacéo
destrutiva®’2,

A protegdo dos direitos humanos é um caso extremamente claro desta
pluridimensionaldiade do transconstitucionalismo. Originalmente atrelado aos Estados, na

forma de direitos civis/politicos/fundamentais, os direitos humanos deles se desvinculam e

371 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 228.
372 |bid., p. 237.
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passam a interessar ordens estatais, internacionais, transnacionais e supranacionais, mormente
aos seus sistemas judiciais®”®. Trata-se, portanto, de tematica insita as interagOes judiciais
transnacionais em matéria constitucional.

Em virtude da multiplicidade de leituras sobre o conceito, “da pluralidade conflituosa
de interpretagGes/concretizacdes das normas e da incongruéncia pratica dos diferentes tipos de
direitos humanos™"4, além da sensivel diversidade de compreensdes e do fato de algumas
ordens juridicas ndo o0s reconhecerem como devidos a qualquer pessoa, 0
transconstitucionalismo nessa seara se torna especialmente significativo. Uma postura de
interacdo, portanto, tem o potencial de cortar transversal e reflexivamente as mais diversas
ordens juridicas, possibilitando cooperacdes e ressignificacbes. Por este motivo, afirma

Manoel Jorge e Silva Neto:

[plode-se dizer que transconstitucionalismo € a tendéncia juridico-filoséfica
destinada a viabilizar o entrelagamento entre ordens juridicas distintas ou entre uma
ordem juridica e outra ndo formalmente institucionalizada, por meio do aprendizado
reciproco e do intercdmbio criativo, de sorte a promover a mais adequada protecéo
dos direitos humanos®™.

Os exemplos de transconstitucionalismo pluridimensional dos direitos humanos sédo
0s mais variados. Deve-se fazer referéncias as interacdes entre si das cortes constitucionais/
Altas Cortes dos EUA, da Africa do Sul, do Zimbabue, da Inglaterra/Jamaica, Israel, Brasil e
0 Tribunal Europeu de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direito Humanos.
Todos estes 6rgdos fazem referéncias uns aos outros em ambito de ratio decidendi em casos
envolvendo pena de morte/comutacdo para prisdo perpétua, pena de morte para menores,
penas corporais, relagdes homossexuais, métodos de interrogatério utilizados pelas
autoridades policiais, publicacio de material racista/antissemita etc.3’®. Todos esses casos
problema evidentemente envolvem sérias questdes de direitos humanos e fundamentais, que
séo discutidas ao redor do mundo. S&o problemas que podem surgir em qualquer ordem
constitucional e, por este motivo, uma postura de dialogo reflexivo sé tem a aprimorar a suas
respectivas resolucgdes.

Como ressaltado por diversos autores e ao longo deste trabalho, este tipo de postura

ndo pode significar, contudo, a anulagdo do constitucionalismo estatal e sua respectiva

37 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 249-250 e 256.

374 1bid., p. 256.

375 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protegdo constitucional a liberdade religiosa. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 95 (destaque nosso).

376 NEVES, op. cit., p. 261-264.
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constituicdo. Este constitucionalismo, entretanto, pode se abrir a esferas ndo estatais, na
medida em que se observa que problemas juridico-constitucionais semelhantes se apresentam
a diversas ordens juridicas ao mesmo tempo. Atuar de forma a promover o entrelagamento
destas ordens, pode ser a maneira de efetivar, de forma adequadamente complexa, os direitos

humanos e fundamentais que todas estas ordens pretendem proteger.

3.7.4 Limitacdes e possibilidades do transconstitucionalismo

O transconstitucionalismo nos moldes apresentados por Marcelo Neves possui
marcantes limitagdes, mas também apresenta possibilidades fundamentais para a sociedade
mundial contemporanea. Os limites estdo mais fortemente atrelados a condi¢Ges empiricas. As
possibilidades, por outro lado, estdo relacionadas a duas formas distintas de integracdo: uma
sistémica (alternativa entre a constru¢cdo de um sistema mundial unificado e a mera
constatacdo da fragmentacdo), e uma social (alternativa entre pretensdes hegemonicas
autoritarias e uma construcdo ingénua de uma comunidade mundial).

Segundo o autor, existem condi¢fes empiricas na sociedade mundial hodierna que
contribuem negativamente para a realizagdo do transconstitucionalismo. Estas condi¢des ndo
sdo apenas decorrentes das influéncias invasivas de outros sistemas sociais (politica,
economia etc.) no sistema juridico. Elas decorrem, principalmente, das assimetrias das formas
de direito entre as varias ordens juridicas que entram em contato. Estas assimetrias sao
prejudiciais ao desenvolvimento do transconstitucionalismo, pois a ordem juridica mais forte
tem o potencial de desconsiderar as pretensfes e exigéncias da ordem juridica mais fraca em
determinado contexto. Desta situacdo, podem derivar mecanismos difusos de opressdo e
negacio de identidade.”’.

Referidas assimetrias sdo perceptiveis em varios niveis da sociedade global: do
direito das grandes poténcias em relacdo ao direito internacional publico, dos Estados
politicamente fortes em relagdo aos politicamente fracos, das ordens juridicas privadas em
relacdo aos Estados periféricos e de alguns @&mbitos funcionais (contrato e propriedade, por
exemplo) em relacdo ao direito ambiental, ao direito social e aos direitos humanos de forma
ampla. Desta forma, afirma Marcelo Neves que o transconstitucionalismo € um produto
escasso na sociedade mundial, ao menos se entendido como entrelacamentos estaveis entre

ordens juridicas. Estes s6 ocorrem em ambitos extremamente limitados. Assim, seria

37T NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 279-280.
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“totalmente ilusoria a ideia de que as experiéncias com a racionalidade transversal nos termos
do transconstitucionalismo entre ordens juridicas estdo generalizadas ou em condicbes de
generalizar-se em um curto ou médio prazo”. Essas experiéncias fazem parte dos privilégios
de alguns &mbitos juridicos de uma sociedade mundial sensivelmente assimétrica®’e.

Por tudo isso, 0 autor € levado a dizer que ndao pode haver transconstitucionalismo
sem uma relativa simetria das formas de direito. Ou seja, o entrelacamento estavel que
possibilita “pontes de transicdo” entre ordens juridicas distintas a partir dos seus centros
(Pode Judiciario) sé ocorre de maneira adequada quando as ordens juridicas em jogo
possuem, entre si, uma relativa simetria.

Apesar dessas dificuldades, € possivel dizer que o transconstitucionalismo faz parte
das exigéncias funcionais (promocédo de integracdo sistémica) e das pretensdes normativas
(promocao da integracdo social) da sociedade mundial hodierna.

Quando se observa as diversas ordens juridicas presentes na sociedade mundial atual
é bastante evidente a sua falta de unidade. Ndo ha& (e ndo deve haver) uma ordem juridica
Unica gque englobe todas as ordens juridicas parciais. Desta forma, € comum afirmar que a
ordem juridica mundial é fragmentada. Sem recair no argumento excessivamente normativista
de uma utopia constitucional teleologicamente construida, Marcelo Neves afirma que falar em
integracdo sistémica significa promover relaces de interdependéncia entre os fragmentos
encontrados.

Para o autor, o transconstitucionalismo ¢ uma das formas possiveis de se promover
tal relacdo. Uma vez que o transconstitucionalismo oferece pontes de transicao entre ordens
juridicas fragmentadas, ele contribui positivamente para a estruturacdo do sistema juridico
mundial sem, entretanto, apontar para uma estruturacao hierarquica escalonada. Desta forma,
ao mesmo tempo em que amplia a consisténcia do sistema atraves de reflexividade, o
transconstitucionalismo oferece modelos de tratamento complexamente adequados as relaces
sociais®’®.

Tal como para integracdo sistémica, o transconstitucionalismo seria uma alternativa
viavel para a integracdo social. Marcelo Neves assevera que existe um debate entre
hegemonia e contra-hegemonia quando se analisa 0 cenério internacional atual. A defesa da
hegemonia implicaria a “imposi¢do” de uma narrativa unica ¢ a defesa da contra-hegemonia
enxerga o “mundo internacional” como uma comunidade politica. Para o autor, esta discussdo

faz pouco sentido, pois a tensdo hegemonia/contra-hegemonia faz parte de qualquer

378 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 285.
379 |bid., p. 286-289.
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comunidade politica e ndo apenas do cenario internacional. Esta tensdo so seria resolvida em
uma utopia moral. Além disso, enxergar a sociedade mundial como uma “comunidade
politica” seria subcomplexo. Este conceito so seria viavel para descrever sociedades pré-
modernas uma vez que necessita se atrelar a nocdo de pertinéncia, algo inviavel quando se
leva em conta a pluralidade intrinseca a sociedade mundial.

Assim, para Marcelo Neves, a questdo da inclusdo no cenério transnacional significa,
em verdade, a reducdo crescente da exclusdo. Para o autor, a “promocgdo da inclusdo,
vinculada a uma confrontacdo com as diversas formas da corrupgdo sistémica, no plano da
sociedade mundial, encontra melhores perspectivas no desenvolvimento do
transconstitucionalismo” do que em ordens reciprocamente isoladas. Isto ocorreria “porque a
identidade juridica de cada ordem vinculada a alteridade transconstitucional possibilita a
universalizacdo dos direitos, independentemente da eventualidade ser membro ou ndo de uma
determinada comunidade”. O que se exige no transconstitucionalismo nao ¢ a pertinéncia de
um individuo a uma comunidade, mas a “promog¢ao de inclusdo generalizada, ou melhor, a
redu¢do da exclusdo primaria crescente, especialmente em relagdo ao direito”. Por este
motivo, o autor afirma que se trata de uma questdo moral na sociedade mundial a excluséo de
vastos setores da sociedade dos beneficios mais elementares dos sistemas sociais, mormente o
juridico®.

A proposta, portanto, aponta para uma universalidade na protecdo de direitos de
forma a ndo recair em autoritarismos normativos ou culturais. O autor pretende interligar
ordens juridicas e seus respectivos mecanismos de protecao de direitos humanos fundamentais
sem oferecer um sistema juridico mundial unificado ou mesmo a construcdo de instituicGes
comuns, embora ndo negue a possibilidade de criacdo dessas Ultimas.

Compiladas e analisadas as diversas propostas tedricas em torno das interacdes
judiciais transnacionais em matéria constitucional, o capitulo seguinte da presente pesquisa
avanca para realizar uma sintese critica do material coletado. O confronto entre as diversas
perspectivas desvelara as possibilidades das referidas interagdes, bem como apontara para

suas condices e limites.

380 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 293.
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4 CONDICOES, POSSIBILIDADES E LIMITES DAS INTERACOES JUDICIAIS
TRANSNACIONAIS EM MATERIA CONSTITUCIONAL

4.1 FUNDAMENTO, DELIMITACOES E EXIGENCIAS: O QUE SAO E DO QUE
PRECISAM AS INTERACOES JUDICIAIS TRANSNACIONAIS

Estabelecido que as interacdes judiciais transnacionais em materia constitucional sdo
uma realidade atual ao redor do mundo e no Brasil, e mapeadas as principais propostas
tedricas a respeito do tema, faz-se necessario realizar uma sintese critica do cenario exposto,
buscando pontos de consenso seguros e, ndo menos importante, sinalizando as questfes
deixadas em aberto, ou que merecem maior aprofundamento.

Em primeiro lugar, é possivel afirmar que todas as propostas e analises enfrentadas
no capitulo anterior encaram as interagdes judiciais transnacionais em matéria constitucional a
partir de duas perspectivas: uma descritiva e outra prescritiva. Ou seja, todos os autores
constatam que as referéncias transnacionais sdo uma realidade atual, apontando os beneficios
e prejuizos delas decorrentes e, ao mesmo tempo, apontam, com mais ou menos intensidade,
caminhos que devem ser trilhados para que essas interacfes ocorram de maneira mais
adequada.

Parece seguro afirmar que a comunicagéo desenvolvida entre julgadores ao redor do
mundo, através de suas decisdes sobre matéria constitucional, € uma consequéncia direta de
dois fendbmenos concomitantes: o progressivo processo de transnacionalizacdo e a expansdo
do constitucionalismo ao redor do globo. Ambos os fendmenos foram substancialmente
intensificados no século XX, em especial na segunda metade. Ou seja, a0 mesmo tempo em
gue o mundo passa a se auto-observar como transnacional, percebe-se a importancia que o
constitucionalismo possui para o desenvolvimento e preservacdo das sociedades.

A expanséo do constitucionalismo ao redor do mundo ndo deve ser entendida apenas
como o surgimento ou reformulacdes de constituicbes no sentido moderno em diversos
Estados nacionais. Atrelado a isto esta a ampliacdo da ideia de que o Poder Judiciario possui
um papel fundamental na preservagdo deste mecanismo e, principalmente, na protecdo dos
direitos humanos fundamentais, positivados e garantidos por ele. Ao mesmo tempo, passa a
ser disseminada a conviccdo de que a independéncia dos julgadores é condicdo de
possibilidade para tanto.

E possivel dizer que o fendmeno da expansdo do constitucionalismo ao redor do

mundo é parte de outro fendbmeno: o de uma perceptivel desnacionalizacdo/desestatizacdo do
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proprio fendmeno juridico. Como aduzido e defendido no primeiro capitulo, é possivel dizer
que ndo ha razbes para se afirmar que o direito estd necessariamente atrelado ao Estado
nacional. Em primeiro lugar, porque o fendmeno originario que gera o direito ndo conhece
delimitacGes territoriais: o compartilhamento intersubjetivo do mundo. Em segundo lugar,
vive-se em um tempo no qual as relacBes entre sujeitos, entre sujeitos e empresas, entre
empresas e Estados, entre sujeitos e Estados e entre Estados ndo conhecem fronteiras
definidas. O direito como um todo (ndo s6 o constitucional) é, de forma cada vez mais visivel,
transnacional.

Neste cendrio, é quase intuitivo afirmar que a transnacionaliza¢do afetara também a
forma como se d& a atuacdo de juizes e tribunais. Estes 6rgdos fundamentais do sistema
juridico de todas as ordens juridicas ao redor do mundo passam a atuar de forma
transnacionalizada. Quer isto dizer que a sua forma de atuacdo ndo esta mais vinculada a um
determinado Estado ou a uma determinada ordem juridica. Isto ndo quer dizer, obviamente,
que ndo haja qualquer relacdo entre direito e Estado/ordem juridica ou, muito menos, que
juizes e tribunais podem ignorar a ordem juridica a qual se encontram imediatamente
vinculados. O que se quer dizer € que a forma de construcdo de decisdes judiciais ndo se
encontra exclusivamente atrelada a elementos diretamente extraidos da ordem juridica
respectiva. Através das interacGes judiciais transnacionais, 0s elementos desta ordem sdo
rearticulados e ressignificados através de perspectivas advindas de fora da ordem.

Confrontando os precedentes do Supremo Tribunal Federal referidos no capitulo
anterior com os varios modelos possiveis de interacdo mapeados é possivel dizer que a Corte
brasileira ndo possui um padrdo de comportamento nem esta atenta a legitimidade, condi¢des
e problemas envolvendo as referéncias a precedentes transnacionais. Os Ministros, até onde se
pode averiguar, ndo chegam a debater se este tipo de procedimento é valido ou ndo. Ndo ha
referéncia a uma teoria ou & necessidade de uma para que as citacdes sejam realizadas. E
possivel perceber, ainda que implicitamente, que o STF considera as interagdes algo positivo.
Todos os precedentes analisados tratam da interpretacéo e aplicacdo de direitos fundamentais
e as referéncias transnacionais sdo utilizadas principalmente para confirmar uma linha de
raciocinio gque ja vinha sendo desenvolvida pelo julgador em seu voto. Além disso, em quase
todas as oportunidades os precedentes referidos ndo possuiam relacéo imediata como caso sub
judice e serviam basicamente para confirmar ou justificar a utilizacdo de determinado
conceito ou linha argumentativa.

Apesar de ser altamente positiva esta abertura do Supremo Tribunal Federal a

precedentes e jurisprudéncia transnacional para a solugdo de casos juridico-constitucionais
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envolvendo direitos humanos fundamentais, a auséncia de uma discussdo mais séria e
profunda sobre este procedimento pode ser prejudicial. Ao fazer uso inconsistente e pouco
justificado das interacGes judiciais transnacionais é possivel que se assuma uma postura
discricionaria ou mesmo arbitraria, transformando o procedimento em mera retérica. Da
mesma forma, corre-se o risco de se adotar um modelo decorativo, no qual os precedentes séo
usados apenas para confirmar algo que ja iria ser decidido de qualquer forma. Por fim, a
referéncia a julgados cujo caso concreto que os ensejaram ndo possui qualquer relagdo com o
caso concreto levado ao tribunal perde-se em potencial reflexivo.

Por tudo isso e para se compreender adequadamente o que estas interagoes
significam, e como elas devem funcionar, é preciso que se investigue seu funcionamento e se
desvende suas exigéncias mais imediatas.

Como afirmado no capitulo anterior, André Ramos Tavares levanta a importante
questdo sobre a necessidade de um fundamento constitucional para as interagGes judiciais
transnacionais. Para 0 autor, ndo basta constatar que as interacdes podem contribuir
positivamente para o desenvolvimento do constitucionalismo, mas deve haver justificativa
que, se ndo exige, a0 menos autoriza uma postura de interacdo. E possivel dizer que existem
fundamentos de trés ordens: a primeira envolve a propria inser¢cdo em uma tradicdo; a
segunda, diretamente ligada a primeira, estd relacionada com o compartilhamento de
problemas; a terceira é normativa.

O constitucionalismo moderno, conforme aduzido no primeiro capitulo, ndo é uma
peculiaridade cultural local, com curta e delimitada importancia em determinado Estado. O
constitucionalismo moderno foi e é um ideério responsavel por reestruturar a forma com que
se lida e se desenvolve o direito e a atuacdo dos cidaddos e Estados em diversos locais do
mundo desde o século XVIII. Trata-se de um movimento tedrico e pratico que possui duas
caracteristicas essenciais: a limitacdo e controle do poder politico estatal e a protecdo e
garantia de direitos humanos fundamentais. Este movimento foi aperfeicoado, expandido e
sedimentado ao longo de mais de dois séculos, periodo no qual foi testado, destruido e
reconstruido em diversos locais e pelos mais diversos motivos. E possivel dizer, portanto, que
0 constitucionalismo moderno possui uma tradi¢ao consolidada.

A rematerializacdo e expansdo do constitucionalismo moderno ao longo do século
XX deixou evidente que se trata de uma tradicdo compartilhada por dezenas de Estados
soberanos ao redor do mundo, bem como um mecanismo de reconstru¢cdo do direito
internacional publico. A inser¢do em uma mesma tradicdo, marcada pelo compartilhamento

de principios e instituicGes, ainda que de forma abstrata, justifica o contato entre as diversas
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tradigbes constitucionais parciais. Embora ndo se possa, nem se deva, falar em um
constitucionalismo global/mundial total, igualmente concretizado e aplicado em todas as areas
do mundo, é possivel extrair um fundamento para interacdes difusas e descentralizadas entre
ordens diferentes através do mutuo pertencimento a uma tradicéo.

Atrelada a esta fundamentacdo é possivel constatar outra. Se diversas ordens
juridicas ao redor do mundo dividem uma mesma tradi¢do (constitucional) é evidente que
nestas mesmas ordens surjam problemas que requerem decisdes constitucionais comuns ou
similares. Em todas as democracias constitucionais do globo, questdes envolvendo tematicas
insitas ao constitucionalismo moderno, principalmente a protecdo e defesa dos direitos
humanos fundamentais, surgem e, inescapavelmente, surgirdo. Ora, se 0s problemas séo
comuns ou similares e a base normativa para a resolucdo pertence a mesma tradicdo
compartilhada, as interacdes judiciais transnacionais em matéria constitucional s6 tém a
contribuir para o aperfeicoamento de decisdes de lides constitucionais em uma determinada
ordem juridica.

E possivel dizer, inclusive, que este é o grande ponto de ligacdo das ordens juridicas
através das interacbes: o compartilhamento de problemas constitucionais. Toda decisdo
judicial é tomada a partir da apresentacdo de um problema concreto (ainda que discutido em
tese — controle abstrato de constitucionalidade) a um érgdo julgador. A resolucdo deste
problema exige do juiz ou tribunal a articulagdo de principios, regras, instituicbes e
argumentacdo. A construcdo da decisdo a partir desta articulacdo produz sentidos normativos
gue podem iluminar a tomada de decisdo por outro juiz ou tribunal em outra instancia na
arena transnacional. Por este motivo, deve-se afirmar que as interages judiciais
transnacionais em matéria constitucional devem ocorrer problematicamente, ou seja, ter 0s
problemas constitucionais concretos como ponto de estimulo.

Por fim, pode-se falar, a0 menos com base na Constituicdo brasileira de 1988, de
fundamentos normativos para as interagfes judiciais transnacionais encontrados no proprio
texto constitucional. Evidentemente, ndo ha um dispositivo que aponte para uma norma clara
gue exija a abertura da reflexdo constitucional para além das fronteiras do Estado, a partir do
Poder Judiciario. Contudo, e tendo por base as reflexdes anteriores sobre a tradicdo e 0s
problemas constitucionais compartilhados, é possivel extrair normas que apontem para a
possibilidade das referidas interagdes.

Primeiramente, este fundamento pode ser extraido de alguns dos incisos do art. 4° da
Constituicdo Federal, responsavel por elencar os principios que regem o Estado brasileiro em

suas relagdes internacionais. Conforme aduzido no capitulo anterior, a Constituigéo brasileira
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volta-se, a0 mesmo tempo, para questBes internas e externas. Além de disposi¢des voltadas
para o funcionamento do Estado e para direitos dos cidad&os, o0 texto constitucional aponta a
forma de articulacdo do pais com o cenario internacional. Dentre os principios que regem esta
articulacdo, quatro deles podem ser entendidos como autorizagcfes para as interacfes judiciais
transnacionais em matéria constitucional: o inciso Il (prevaléncia dos direitos humanos); o
inciso Il (autodeterminacéo dos povos); o inciso V (igualdade entre os Estados); e o inciso IX
(cooperacdo entre 0s povos para 0 progresso da humanidade).

A prevaléncia dos direitos humanos, como visto no primeiro capitulo, parece ser um
credo dividido, a0 menos em nivel institucional, por todas as democracias constitucionais do
mundo. Este fato, atrelado a disposicdo de cooperacdo entre 0s povos, aponta para a
necessidade de comunicacédo, ainda que informal, sobre como estes direitos devem e podem
ser garantidos em cada Estado. Outrossim, a autodeterminacdo dos povos e da independéncia
dos Estados aponta para o reconhecimento, pela Constituicdo, da existéncia de outras
identidades sistémicas igualmente validas.

Voltado mais para o ambito regional, o paragrafo unico do art. 4° afirma que o Brasil
buscard a integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina,
visando & formagdo de uma comunidade latinoamericana de nagfes. Ora, nada esté a indicar
que o Poder Judiciario, através das interacGes judiciais transnacionais, esteja desobrigado a
fazer parte deste processo de integragdo. Como afirmam Gustavo Zagrebelsky (“aproximagao
comunicacional”) e Virgilio Afonso da Silva (“integracdo discursiva”), a integracdo ndo deve
ser entendida como sinénimo de construcdo legislativa de instrumentos e mecanismos
comuns. Ela pode decorrer da percepcdo do compartilhamento de problemas, valores e
principios comuns. A proximidade historica e cultural que os paises da America Latina
possuem €, sem duvida, um estimulo as interacdes.

Outro dispositivo do qual se pode extrair uma autorizacdo para as interacdes judiciais
transnacionais em matéria constitucional é a clausula de abertura dos direitos fundamentais,
positivada no 82° do art. 5°. Segundo o dispositivo, 0s direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Como se viu
por diversas vezes ao longo do capitulo anterior, a tematica que mais estimula as interacdes
informais entre jurisdicdes distintas no cenario transnacional € a protecdo e garantia dos
direitos humanos fundamentais. A Constituicdo brasileira, através do referido dispositivo,
possibilita que a leitura e atribuicdo de sentido aos direitos fundamentais sejam feitas através

da expanséo de perspectivas geradas pelas interacoes.
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Por todos estes fundamentos para a abertura & comunicacdo com outros sistemas
constitucionais pode-se dizer que ndo resta espacgo para as correntes que advogam a favor de
posturas de resisténcia, repulsa ou indiferenca ao material transnacional, ao menos em sentido
total. Ou seja, justamente pelo fato de um dos fundamentos para as interacdes ser o
compartilhamento da tradi¢cdo constitucional, deve-se assumir uma postura de resisténcia,
repulsa ou indiferenca para com aquelas decisbes e sistemas que ndo comungam desta
tradicdo ou o fazem apenas de maneira simbolica ou retorica. Decisdes judiciais tomadas em
Estados com pouca ou nenhuma cultura constitucional, com pouca ou nenhuma liberdade
politica, com pouca ou nenhuma independéncia judicial, ndo devem servir para o
aprimoramento e reflexdo de decisdes a serem tomadas em paises democraticamente
constitucionais.

A resisténcia/repulsa motivada por uma suposta autossuficiéncia do sistema interno
ou pela total irrelevancia do que é produzido e decidido em outras esferas no ambito
transnacional, ndo se justifica. Trata-se, em verdade, de um isolacionismo provinciano,
inadequado a complexidade da sociedade em progressiva transnacionalizacdo, e que, ao
mesmo tempo, ignora a existéncia de uma tradicdo compartilhada, bem como o fato de
problemas comuns e similares surgirem e serem resolvidos por outros sistemas. Mesmo
quando se estd falando de democracias constitucionais solidas, institucionalmente
sedimentadas, negar o exame reflexivo estimulado pelas interagdes com outras democracias
constitucionais, é negar as capacidades que outras identidades sistémicas possuem. Defesas
deste tipo partem da equivocada percepcao de que a constituicdo € e deve ser um mecanismo
de isolamento e pura identidade do sistema, voltada apenas para o sistema interno e que deve
servir de fechamento total ao cenério transnacional.

A posicdo de negar em absoluto as interacdes judiciais transnacionais em matéria
constitucional, por entender que estas, necessariamente, violam a soberania nacional e
corrompem a identidade do sistema constitucional, deve ser vista com cautela. Em primeiro
lugar, deve-se lembrar que toda decisdo, mesmo a que € construida através das interacdes, é
tomada por um julgador nacional, vinculado ao sistema juridico nacional, cuja competéncia é
definida pela constituicdo e pelas leis processuais de um determinado Estado, e que,
naturalmente, costuma se voltar para o direito interno. Deste fato deve-se extrair que ja ha
uma forma sistémica e “natural” que aponta para a preservacdo da soberania e da identidade
do sistema nacional.

Em segundo lugar, este tipo de recusa peremptoria so faria sentido se as interagGes

significassem, necessariamente, convergéncia, harmonizacdo ou submissdo ao que €
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produzido no cenario transnacional. Nesta perspectiva, as interacdes ndo sdo mecanismos de
aprimoramento, reflexdo e ampliagdo de perspectivas sobre sentidos atribuidos ao texto
constitucional. Ora, se este fosse 0 caso, é evidente que uma postura de resisténcia, repulsa ou
indiferenca seria a mais adequada. A negativa absoluta e definitiva s6 vé como alternativa a
preservacao da identidade a total entrega a alteridade.

Dito isto, resta evidente que, ndo obstante todas as razdes aduzidas para a abertura as
interacdes, esta ndo deve significar a adocdo de uma postura de convergéncia, harmonizacgéo
ou submisséo. Apesar do fato das democracias constitucionais fazerem parte de uma tradicédo
compartilhada, e estarem sujeitas ao surgimento de problemas constitucionais comuns, bem
como do fato da eventual autorizacdo (explicita ou implicita) as interacfes, é preciso ter em
mente gque existe uma identidade do sistema nacional que precisa ser preservada. Adotar uma
posicdo de convergéncia ou submissdo significa recepcionar, acritica e irrefletidamente, o
material construido no cenério transnacional. Em uma perspectiva mais radical, ela pode ser
entendida como uma forma de neocolonialismo, através da qual a construcédo e preservacao da
identidade do sistema juridico nacional é inviabilizada, além de proporcionar contradicdes
internas.

Este tipo de posicdo encara a constituicdo estatal e sua interpretacao/aplicagdo como
um mecanismo apto a produzir, progressivamente, uma conformacdo global no que diz
respeito as tematicas intrinsecamente vinculadas ao constitucionalismo, mormente os direitos
humanos fundamentais. Ao fim, este tipo de postura pode recair em um universalismo
autoritario, ou em um cosmopolitismo ingénuo, capaz de promover a desintegracdo de
identidades normativas e culturais. Através deste modelo, a identidade de um sistema se
desfaz em nome da alteridade de outros. O potencial reflexivo, emancipatério e de
aprimoramento das interacfes desaparece.

O compartilhamento de uma tradicdo e de problemas constitucionais ndo deve,
portanto, levar a um universalismo impositivo. O necessario grau de universalidade de
principios, valores e instituicdes, perceptivel nas democracias constitucionais, ndo deve ser
um ponto de chegada, mas de partida. Ou seja, o fato de que principios, valores e instituicdes
sdo, de uma forma abstrata, universais, ndo significa que a concretizagdo e experimentacao
visivel e real seja homogénea. Ao contrario. E justamente através da preservacio da
heterogeneidade concreta (relativismo constitucional, segundo Cass Sunstein) que as
interacOes judiciais transnacionais em matéria constitucional podem funcionar de forma

adequada.
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As comunicacOes informais entre julgadores ao redor do mundo para atribuicdo de
sentido a textos constitucionais e construcdo de decisdes, nem devem ser evitadas absoluta e
peremptoriamente, nem devem servir para a harmonizacgdo/convergéncia de respostas sobre
determinadas tematicas.

A postura mais adequada a ser adotada nas interagOes judiciais transnacionais em
matéria constitucional é a de interlocucdo, dialogo, articulacdo, engajamento ou
entrelacamento. Atraveés dela, os precedentes e jurisprudéncia produzidos no cenario
transnacional ndo sdo ignorados, mas tambeém ndo sdo vistos como vinculantes. A ordem que
se dispbe a interagir com outra, ndo estabelece com ela uma relacdo hierarquica de
subordinagdo. Ao contrério, esse tipo de comunicacdo informal possibilita cortes transversais
horizontais entre as ordens envolvidas. Elas ocorrem de forma difusa e descentralizada.
Segundo Marcelo Neves, a relacdo que se desenvolve é heterarquica, ou seja, ndo ha uma
ordem Ultima, apta a dizer qual deve ser a resposta correta como resultado da interagéo.

Como ficou claro em diversos momentos ao longo do capitulo anterior, as interacoes
ndo necessitam, para ocorrerem, da existéncia de instituicbes comuns ou mesmo de
mecanismos legislativos que liguem as respectivas ordens (tratados, convencbes ou uma
“constituicdo comum”). Isso ndo significa, evidentemente, que as referidas interagdes nao
possam ocorrer entre ordens que dividem instituicdes ou documentos comuns. O caso mais
emblematico, sem duvida, envolve as ordens estatais europeias e o0 direito comum europeu.
Entretanto, é possivel perceber este tipo de situacdo, ainda que com menos intensidade, na
relacdo entre a ordem juridica e a ordem juridica internacional, construida a partir da
Convencdo Interamericana de Direitos Humanos e sua respectiva Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH). O desenvolvimento consistente das interagcdes entre 0 Supremo
Tribunal Federal brasileiro e a CIDH pode ser um caminho alternativo a discussdo sobre a
hierarquia constitucional ou ndo da referida convencéo.

A abertura ao material produzido no cenério transnacional pode ser visto, como
afirma Gustavo Zagrebelsy, como uma atitude de humildade, de uma postura adotada pelo
julgador prudente, que, assumindo a insuficiéncia de suas préprias perspectivas, e percebendo
a existéncia de decisfes ja tomadas sobre tematica similar, enxerga nelas a possibilidade de
ampliar suas percepg¢des sobre a situacdo. De forma similar, Jeremy Waldron afirma que o
material juridico decisorio produzido fora do Estado pode ser entendido como “conhecimento
acumulado”. Segundo o autor, no campo das ciéncias exatas nenhum trabalho sério atual pode
ignorar o conhecimento acumulado ao longo de séculos de desenvolvimento destes ramos.

Quando se fala em direito e justica, por outro lado, esta necessidade parece ndo existir.
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Entretanto, é justamente isto que as diversas decisdes tomadas no cenério transnacional na
resolucdo de problemas constitucionais sdo: conhecimento e sabedoria acumulados®®?.

Este conhecimento ndo é o resultado de reflexdes abstratas feitas, por pensadores
isolados do mundo real. Ao contrério, trata-se de um conhecimento produzido atraves da
resolucdo de problemas concretos, levados a cortes, juizes e tribunais, cuja competéncia
envolve a protecdo da constituicdo, de forma geral, e de direitos humanos fundamentais, de
forma especifica. Da mesma forma, o conhecimento acumulado aqui referido ndo é apenas
uma crua adicdo de uma coisa a outra, mas a articulacdo, teste, checagem e rechecagem de
resultados e procedimentos. N&o significa a verdade, mas um porto seguro para procurar
solugdes®®,

A partir destas nocdes, é possivel dizer que as interacdes judiciais transnacionais em
matéria constitucional constituem um mecanismo de ampliacdo de perspectivas para
resolucbes de problemas constitucionais surgidos e decididos em outras ordens juridicas na
esfera transnacional. Esta ampliacdo de perspectivas acontece mediante a reflexdo causada
pelo contato com a outra ordem e as atribuicdes de sentido e formas de resolucdo do problema
levantadas por ela.

Entendendo a decisdo judicial como um ato criativo, e o direito como sujeito a
alteracbes de sentido no decorrer do tempo e do espaco, as interagbes permitem o
desvelamento de sentidos e possibilidades decisorias ndo enxergadas pela ordem que se abre.
Através delas, o raciocinio e a argumentacdo dos julgadores também é aprimorada, passando a
ter que enfrentar questdes que ainda ndo haviam sido levantadas, ou tendo que enfrenta-las a
partir de novos pontos de observacdo. Com isso, uma ordem juridico-constitucional pode
revisitar a compreensdo que tinha a respeito de determinada tematica, ou desenvolvé-la ainda
mais.

A diversidade e heterogeneidade de perspectivas constitucionais existentes ao redor
do mundo permitem que a ordem juridica aberta ao contato transnacional evolua e teste
sedimentacgdes de sentido sobre si mesma. A reflexdo a partir de um alter mais experiente
(porque ja “passou por aquele problema”) permite uma rearticulacdo ou reconstrugdo da
identidade sem que isso signifique uma reveréncia ou submissdo. A amplia¢do de horizontes,

provocada pelas interacdes, contribui em nivel reflexivo, o que significa que, apos a interagéo,

381 WALDRON, Jeremy. Foreign law and the modern jus gentium. Havard Law Review, v. 119, n. 1, 2005, p.
138.
382 |bid., p. 138-139.
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a ordem juridica que se abriu pode decidir em sentido contrario aquela que “ensinou”. O
relevante é a reflexdo sobre o conteudo, ndo a aderéncia ou ndo a deciséo final.

Por fim, deve-se dizer que para o funcionamento minimamente adequado das
interacdes € indispensavel que elas ocorram através das razbes de decidir, e ndo apenas
através da decisdo final ou do dispositivo da decisdo. E através do conhecimento das razdes
de decidir que a reflexdo de fato pode ocorrer, pois é nelas que estardo expressas as
articulacGes principiologicas, argumentativas, bem como a forma com que estas se relacionam
com o problema concreto em questdo. E na fundamentacio da decisdo que o julgador
encontrara elementos aptos a aprimorar sua perspectiva sobre o problema que tem diante de
si. E através da fundamentacdo que os insights e desvelamentos serdo possibilitados. Neste
ponto, valiosa a contribuicdo de Wilson Alves de Souza. Para o autor, sO existe verdadeiro
julgamento quando ha dispositivo motivado. Ou seja, a fundamentacdo é condicdo de
existéncia da propria decisdo. Desta forma, aquela assume importancia ainda maior do que
esta®®®. Assim, interagir com outras ordens apenas pelo conhecimento da decisdo final ¢, em
verdade, ndo interagir. O que acabara ocorrendo é apenas a utilizacdo retorica, decorativa de
um argumento de autoridade.

Parece possivel dizer que o expediente aqui defendido e analisado tem o potencial de
contribuir positivamente para a concretizacdo e protecdo dos direitos humanos fundamentais
em uma ordem juridico-constitucional pelo Poder Judiciario. E cedico que as mais
importantes demandas levadas aos juizes e tribunais a respeito da constitucionalidade de leis e
atos normativos envolvem direitos humanos fundamentais. Este tipo de demanda costuma
envolver um grau de complexidade extremamente elevado, tendo em vista a pluralidade de
perspectivas, interesses e valores (indiretamente) e principios, regras e procedimentos
(diretamente) que costumam ser invocados, além do fato de que o proprio recorte do caso
concreto pode ser intrincado. Assim, recorrer a experiéncias decisorias concretas pode
contribuir positivamente para a redu¢do da complexidade ou, ao menos, para uma “analise
complexa da complexidade”. Ndo é possivel se afirmar categoricamente que a consulta e
referéncia a precedentes transnacionais sempre garantira melhor os direitos humanos
fundamentais em jogo ou que o rol de direitos sera ampliado. Esta analise somente podera ser
feita caso a caso. A contribuicdo das interagfes judiciais transnacionais em matéria

constitucional encontra-se no nivel da qualidade e consisténcia das decisoes.

383 SOUZA, Wilson Alves de. Sentenca civil imotivada: caracterizacdo da sentenca civil imotivada no direito
brasileiro. 2.ed. Salvador: Dois de Julho, 2012, p. 312-313.
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O desenvolvimento deste topico deve ter deixado claro que as interacbes ocorrem na
ténue tensdo existente entre a afirmacdo absoluta da identidade (defendida pelas posturas de
resisténcia, repulsa ou indiferenca), e a abertura total a alteridade (defendida pelas posturas de
submissdo, convergéncia ou harmonizacdo). Um modelo de dialogo, articulagéo,
engajamento, interlocucdo ou entrelagcamento precisa contar com um aparato teérico que
aponte para a resolugdo desta tensdo, ciente de que ela s6 poderd ser resolvida
casuisticamente, nunca de forma definitiva. A decisdo judicial, construida a partir das
interacdes, sempre correra o risco de tender mais para um lado (afirmacéo da identidade) ou
para o outro (abertura a alteridade).

Por isso, € possivel concluir que existem ao menos duas exigéncias que devem ser
feitas para a construcdo de um modelo consistente de interacdes judiciais transnacionais em
matéria constitucional: um modelo de racionalidade, que dé conta, a0 mesmo tempo, da
existéncia de uma identidade atrelada a uma tradicdo, e da abertura reflexiva a outra
identidade (alteridade); mecanismos sistémicos e pragmaticos que apontem a forma adequada
de articular a preservacdo da identidade, e a abertura para a alteridade. Evidentemente, estas
duas exigéncias estdo ligadas uma a outra.

Na sequéncia do presente capitulo, esta investigacao pretende apontar para formas de

resolver estas duas exigéncias ainda que apenas de forma preliminar.

4.2 APERGUNTA POR RACIONALIDADE E CONTROLE DA DECISAO JUDICIAL

A limitag&o da atividade do julgador foi uma preocupacdo marcadamente presente na
aurora do direito moderno. Controlar a atividade daquele que, se ndo diz o direito, pelo menos
diz como se resolvem os conflitos pelo direito, é especialmente importante para aqueles que
acabaram de alcancar o poder e pretendem estabelecer uma sociedade republicana e, em
alguma medida, mais democratica. Os rumos do Estado e da sociedade ndo podem ficar a
mercé das vontades particulares dos juizes.

Em um primeiro momento, acreditou-se que este controle poderia ser exercido
através de uma metodologia da racionalidade pura: a légica dedutiva. Ela seria responsavel
por garantir que o julgador ndo criasse o direito que serviria de base para a resolucéo do caso
que tem em sua frente. A tensdo existente entre a abstracdo da legislacdo e a contingéncia da
aplicacdo do direito era resolvida pelo método da subsuncdo proposto pela escola de exegese
ao tentar garantir a legitimidade da atuacdo do poder Judiciario frente a (evidente)

legitimidade do legislativo. Portanto, o nucleo da tradicional teoria da separacdo de poderes
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(de base eminentemente francesa), principalmente no que diz respeito a relacdo entre
Legislativo e Judiciario, é a crenca na possibilidade de se enxergar uma verdade no texto
emitido pelo poder legislativo e a aplicacdo do direito via subsuncdo. Ha uma relacdo
inquebrantavel entre a tradicional teoria da separacdo dos poderes, a possibilidade de evitar a
criatividade judicial e a escola de exegese®®,

Contudo, o desenvolvimento teérico demonstrou que a atividade judicial vai muito
além da mera deducdo logica de premissas “claras”. Em uma frente, constatou-se que as
exigéncias do proprio sistema requerem certo grau de liberdade do julgador principalmente
por causa das incompletudes do ordenamento, mas também por causa das suas inconsisténcias
e incoeréncias. Em outra, entendeu-se que 0 processo compreensivo € necessariamente
criativo e a apreensao de significados e tomada de decisdo sempre envolvem particularidades
que estdo além das possibilidades de controle de uma metddica simplista.

O proprio positivismo reconheceu estas limitagdes. Contudo, ao invés de contribuir
positivamente para o desenvolvimento adequado e racional de mecanismos de controle da
decisdo, abriu mdo da racionalidade da decisdo para deposita-la totalmente no estudo do
direito enquanto ciéncia. Acreditava-se no rigor cientifico na analise do direito positivo, mas
se deixava 0 momento decisério para os simples atos de vontade.

Entretanto, algo mais deve ser requerido. Como se demonstrara a seguir, a pergunta
pela possibilidade de controle da decisdo judicial tem uma importancia que vai muito além da
preocupacado tedrica: atinge a sustentacdo, preservacdo e consisténcia do Estado de Direito.
Como ficou claro no topico anterior, isso fica especialmente evidente quando se esta falando

das interagdes judiciais transnacionais em matéria constitucional.

4.2.1 O (amplo) espaco deixado pelo positivismo juridico contemporaneo

Parece inegavel constatar que o positivismo juridico foi a mais influente e
disseminada teoria do direito do século XX. Foi ele 0 movimento teérico que, até entdo,
melhor desenvolveu o estatuto autbnomo do direito enquanto ciéncia. E ele, também, a que
mais se dirigem as criticas contemporaneas®®®. Apesar desta importancia, o positivismo

juridico contemporaneo ndo apresentou uma teoria apta a controlar a decisdo judicial. Pelos

384 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Traduzido por Marcio Pugliesi,
Edson Bini e Carlos Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 1995, p. 67 e 80.

385 Cf. DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugdo a teoria do direito e defesa do pragmatismo
juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006; BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico
contemporaneo: uma introducdo a Kelsen, Ross e Hart. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
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limites deste trabalho, esta hipotese sera demonstrada recorrendo a dois dos principais autores
positivistas do século XX: Hans Kelsen e Herbert Hart.

A questdo da decisdo judicial no pensamento de Kelsen pode ser encarada em duas
frentes: como ato criativo de derivacdo normativa no contexto da dinamica juridica e, no
contexto da interpretacdo, como ato de vontade discricionario. Para uma compreensao
adequada da tematica que este estudo prope é essencial relacionar ambas as frentes.

No modelo kelseniano, a unidade e a validade de uma ordem juridica decorrem da
producdo de normas juridicas em conformidade com outras normas juridicas e, em ultima
instancia, pelo respeito a norma fundamental. Normas superiores fundamentam e determinam
a forma de producdo de normas inferiores. Ha uma relagdo de “supra-infra-ordenacio”®
entre elas. O sistema juridico € um sistema hierarquizado e ndo um sistema no qual as normas
estdo dispostas uma ao lado da outra. A decisao judicial ndo foge a esta construcéo.

Todo ato de producdo normativa €, ao mesmo tempo, aplicacdo e criacdo de uma
norma. E aplicagio porque a produgio de uma norma precisa respeitar uma norma superior. E
criacdo porque se trata de uma norma nova, que, embora tenha seu processo e, por vezes,
conteudo, regulado, ndo se confunde com a norma superior. Ambas as operacdes, contudo,
ndo se confundem com a observancia do Direito. Esta ¢ “apenas” a adequagdo da conduta
humana a norma oposta a norma que enseja a san¢do. Kelsen concede importancia secundéria
a observancia do Direito, afirmando que apenas a aplicacdo e a cria¢do sdo funges juridicas
em sentido estrito®®’.

Para Kelsen, a atividade judicial € uma atividade de producdo de uma norma
individual. Sendo assim, é, ao mesmo tempo, aplicacdo de uma norma superior que determina
0 processo e o conteudo da norma judicial e criagdo de uma norma nova. Neste processo, 0
julgador deve averiguar se estdo presentes as questdes de fato que ensejam a aplicacdo da
norma, bem como se a norma em questdo € vigente e constitucional, ou seja, respeita o0 seu
processo de aplicagdo/criagdo determinado pela constituicio®®®.

Diferentemente da concepcdo cléssica (positivismo primitivo), Kelsen afirma que a
decisdo judicial ndo ¢ um ato meramente declaratorio no qual o julgador “descobre” o Direito
em questdo. O procedimento descrito acima é um procedimento constitutivo. Este processo de
construcdo € de exclusividade do oOrgdo judicial estabelecido pelas normas gerais. As

opinides, inclusive das partes, sobre a atuacdo do julgador s@o totalmente irrelevantes para a

38 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7.ed. Traduzido por Jodo Batista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 247.

37 Ibid., p. 260-263.

388 |bid., p. 263-264.
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constituicdo da sentenca. Apenas a opinido do juiz é relevante para a decisdo. Evidentemente
esta decisdo pode ser questionada em grau de recurso, mas, no fim, serd um tribunal que
determinara a eventual san¢do ou ndo, sendo juridicamente irrelevante se o fato que Ihe deu
ensejo “realmente” aconteceu®®,

Kelsen admite a possibilidade de um sistema juridico conferir ao 6rgdo julgador a
competéncia de, aléem de decidir em conformidade com a norma superior, decidir com base
em uma norma criada por ele mesmo. Em ambos 0s casos continua havendo uma norma
individual e ndo geral. A diferenca sera de grau de limitacdo. No primeiro caso, a limitagédo
sera baixissima. Contudo, mesmo no segundo caso (quando h& uma norma superior) o autor
entende que h& um espaco consideravel de livre apreciagdo por parte do julgador para
producdo da norma individual. A norma juridica geral é sempre uma moldura esperando
preenchimento por parte do 6rgéo julgador3®.

Completando a sua posi¢cdo sobre a atuacdo judicial, Kelsen vai tentar resolver a
questio da “ilegalidade da sentenca”. E faticamente possivel que uma sentenca seja
incompativel com a norma superior que Ihe daria validade. Para o autor, contudo, uma norma
contréaria a normas é uma contradicdo de termos. Nao pode haver uma norma nula, pois, sendo
nula, ela seria invalida e, por isso, inexistente. A contrariedade de uma sentenca em relacdo a
norma superior quer dizer, simplesmente, que esta norma individual pode vir a ser anulada
por um 6rgdo judicial superior.

Entretanto, sempre existe a possibilidade de esta norma individual ndo ser anulada ou
ser confirmada por um tribunal de Gltima instancia. Desta constatacdo, Kelsen retira duas
conclusBes: um tribunal de Gltima instancia sempre recebe do sistema a possibilidade de
decidir conforme ou desconforme a ordem juridica; ao mesmo tempo, como as decisGes de
juizes podem ndo vir a ser alvo de recursos, o autor entende que todo e qualquer julgador
também recebe a mesma competéncia: decidir conforme ou nfo conforme o ordenamento3®?.

Esta ampla possibilidade que Kelsen confere aos 6rgéos julgadores abre por demais o
sistema juridico. Este fato s6 é agravado com a posi¢do que o autor assume em relacdo a
interpretacdo juridica.

Para 0 autor a aplicacdo/criacdo de uma norma individual sempre passard por um
processo mental de analise da norma superior. Este processo é chamado de interpretacdo. A

norma a interpretar sempre terd uma relativa indeterminagéo, seja ela intencional ou néo

389 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7.ed. Traduzido por Jodo Batista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 264-268.

390 Ibid., p. 271-272.

%1 Ibid., p. 295-299.
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intencional. Esta indeterminacgéo abre para o julgador um espaco de liberdade de apreciacéo.
A moldura formada pela norma superior sempre oferecerd ao aplicador da norma diversas
possibilidades. A escolha final caberd a livre apreciacdo e se constitui como um ato de
vontade discricionario, que Kelsen chamara de interpretacdo auténtica. Esta decisdo final ndo
pode ser controlada e nem esta disponivel a ciéncia juridica para apreciacdo de corregdo. A
postura da ciéncia juridica é meramente descritiva, constituindo-se em uma interpretacdo
inauténtica®®?,

Da mesma forma que acontece no pensamento de Kelsen, a atuacéo judicial pode ser
encarada, em Hart, em duas frentes. A primeira diz respeito a relacdo entre o ato de julgar, as
normas de julgamento e a norma de reconhecimento. A segunda envolve a questéo da textura
aberta das normas e a discricionariedade interpretativa/aplicativa do julgador. Ambas estao
relacionadas entre si.

Ao se referir a relacdo entre as normas de julgamento e as demais normas
secundarias, Hart afirma que todo sistema que possui normas de julgamento possui, implicita
a ela, uma norma de reconhecimento mais imperfeita e precaria. Afirma isso na medida em
gue as normas de julgamento conferem ao 6rgdo julgador a possibilidade de decidir
definitivamente sobre o desrespeito a determinada norma. Esta decisdo constituird uma nova
fonte de direito, pois ndo podera ser desconsiderada no futuro®®,

A segunda questdo, tratada por Hart em relacdo a decisdo judicial, envolve a
refutacdo de duas teses sobre a atuacao judicante: o formalismo e o ceticismo. Para o autor, é
impossivel haver um sistema em que todas as normas prevejam todas as suas hipdteses de
aplicagdo. E proprio da linguagem, em geral, e da linguagem juridica, em especial, a “textura
aberta”. Por vezes, o julgador se vera diante de casos em que o sistema ndo prevé, de forma
explicita e prévia, uma norma apta a resolvé-lo. Em tais situacfes, segundo Hart, o juiz tera
uma margem de manobra discricionaria, que permitird que ele escolha qual a decisdo a ser
tomada, valendo-se de critérios, inclusive, pessoais. Nestas situacdes, 0 juiz devera agir como
um legislador parcimonioso, criar uma norma e aplica-la. Isso ndo significa, segundo o autor,
arbitrariedade. E falso, para ele, uma escolha entre a total submissdo do juiz & lei e a sua total

liberdade3%*.

392 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7.ed. Traduzido por Jodo Batista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 387-397.

3% HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Traduzido por Antonio de Oliveira Sette-Camara. S&o Paulo:
WMF Martins Fontes, 2009, p. 126.

3% Ibid., p. 161-183 e p. 351-356 (pds-escrito).
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Hart vai dizer que a discricionariedade nédo é equivalente a livre criagcdo do direito ou
arbitrio, afirmando que os juizes e tribunais estdo cientes de que fazem parte de um sistema
cujas normas sdo, em regra, aptas a conduzir a uma decisdo adequada. Tais disposi¢Oes sdo
encaradas pelos julgadores como normas que ndao podem ser ignoradas “no exercicio da
autoridade de que dispdem para tomar decisdes incontestaveis dentro do sistema”. Ao assumir
a funcdo de juiz, o sujeito encontra uma norma “estabelecida como tradi¢ao e aceita COmo 0
padrao para o desempenho de sua fun¢do”. Este fato seria capaz de limitar a atuacdao do
julgador, uma vez que ele ndo é o autor desta tradicio3®. Enfim, embora, por vezes, seja
muito dificil prever como os juizes decidirdo, mormente em casos ndo explicitamente
regulados ou quando as normas possuam textura aberta, uma eventual previsdo se funda na
certeza de que os julgadores consideram as normas como padrdes suficientemente precisos,
aptos a limitar, sem excluir, a discricionariedade judicial®®.

Por fim, toda esta discussao sobre o papel da decisdo judicial e a discricionariedade
vai reverberar na ideia de norma de reconhecimento. Hart se pergunta qual a consequéncia
para o fato de que um tribunal possa decidir sobre eventual davida envolvendo a norma
suprema deste sistema. Haveria abalo na ideia de que a norma de reconhecimento é o supremo
critério de identificacdo de pertinéncia e validade de um sistema?

Hart responde afirmando que se deve ter em mente que a propria existéncia de um
sistema juridico depende do fato de que existem normas que nao podem ser questionadas em
todos os seus aspectos. Para ele a “possibilidade de os tribunais terem, em determinado
momento, autoridade para decidir essas questdes restritivas referentes aos critérios ultimos de
validade” depende apenas do fato de que, “a €poca, a aplicacdo desses critérios a uma vasta
area do direito, inclusive as normas que conferem autoridade aos préprios tribunais, ndo deixa
margem a davidas, embora davidas existam quanto a extensdo e ao limite precisos da
norma”3%’

No que diz respeito a decisdo judicial, Kelsen confere amplissima margem de
manobra ao 6rgao julgador. Somando-se tudo que se disse sobre a atuacdo dos juizes/
tribunais é facilmente perceptivel que o direito concreto a aplicar (funcdo que, segundo
Kelsen, é a mais importante na dindmica juridica) e sua forma de consecucdo ndo realizam um
fechamento adequado do sistema. E td0 vasta a zona de liberdade e to poucas as exigéncias

feitas ao julgador que o sistema juridico acaba sendo fechado “de qualquer maneira”. Kelsen

3% HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Traduzido por Antonio de Oliveira Sette-Camara. S&o Paulo:
WMF Martins Fontes, 2009, p. 187-188.

3% |bid., p. 190.

397 1bid., p. 197.
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sequer é explicito em dizer que a decisdo tem que fazer referéncia a elementos do sistema
normativo. A construcdo da norma de decisdo pode ser totalmente guiada por critérios ndo
pertencentes ao ordenamento, assumindo, apenas no fim, o formato exigido pelo sistema.

Hart, por outro lado, da um passo além neste quesito. Conforme foi dito, a liberdade
do julgador € reduzida pela constatacdo de que os juizes entendem que, no exercicio de sua
fungdo, devem respeito as normas do sistema e ndo podem encara-las como conselhos ou
meras possibilidades. Para Hart, os juizes sentem-se limitados pelas disposi¢cdes normativas
mesmo quando diante de normas de textura aberta. Entretanto, o autor ndo explora de forma
adequada como isto, de fato, ocorre nem como pode ocorrer de forma melhor, mais adequada.
Nao parece relevante para Hart se perguntar sobre a efetiva limitacdo que esta “cultura da
responsabilidade” atua.

E neste ponto que, entende-se, o positivismo juridico mais peca. Ao ndo se voltar
para o0 estudo do sujeito que interpreta e aplica as normas do sistema ou, a0 menos, para o
procedimento racional desta aplicagdo, o positivismo contemporaneo concede uma margem
de manobra muito ampla ao julgador. A auséncia de uma teoria hermenéutica, uma teoria da
interpretacdo juridica ou mesmo de uma teoria da justificacdo racional da decisédo € a principal
falha do positivismo juridico (fato admitido, inclusive, por autores declaradamente
positivistas3®).

A auséncia de uma preocupagdo com 0 sujeito, com uma teoria hermenéutica, bem
como com uma teoria da argumentacdo, leva a uma postura insuficiente para lidar com este
importante momento do sistema juridico que € o momento decisério. A assuncdo da
inevitabilidade da discricionariedade judicial ndo contribui, se ndo muito pelo contrério, para
uma atuacdo judicante adequada a um Estado Democréatico. A impossibilidade de resolver
todas as questdes no ambito da normatizacdo legislativa ndo desonera uma teoria do direito de
apontar para uma responsabilidade epistemoldgica do julgador.

Este fato é especialmente preocupante quando se tem em mente o objeto do presente
estudo: as interagfes judiciais transnacionais em matéria constitucional. Conforme foi
explanado acima, este tipo de atuacéo judicial exige um modelo de racionalidade proprio, bem
como mecanismos sistémicos e pragmaticos claros. Relegar o funcionamento das interagGes a
mera discricionariedade judicial ou ato de vontade do julgador é subcomplexo para lidar com

a tensdo entre identidade e alteridade das ordens juridicas envolvidas. Além disso, sem

3% Cf. DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugdo a teoria do direito e defesa do pragmatismo
juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 209-220; RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial:
parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 305-307.
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mecanismos claros que apontem para a racionalidade da deciséo judicial, as interacbes podem
passar a ser meros atos de pura retorica, uso de argumento de autoridade ou de uso decorativo.
De qualquer maneira, as interacfes discricionarias ttm muito mais a prejudicar do que a
contribuir para se alcancar respostas mais adequadas.

Por tudo isso, fica evidente que o positivismo juridico contemporéneo tem muito
pouco a contribuir para a tematica em questdo, ao menos no que diz respeito ao controle e
racionalidade. Assim, é preciso buscar modelos tedricos que oferecem, de forma consistente e
ndo ingénua, mecanismos aptos a lidar com as diversas questdes e dificuldades levantadas
pelas interacdes judiciais transnacionais em matéria constitucional. E o que se passa a fazer na

sequéncia.

4.2.2 A racionalidade da deciséo judicial: questdes e modelos correntes

A decisdo do juiz, que “intervém praticamente na vida”, pretende ser uma aplicagéo
justa e ndo arbitraria das leis; deve pautar-se, portanto, em uma interpretacao
“correta” e isso implica necessariamente em que a compreensdo faca a mediagdo
entre a histdria e a atualidade3®°.

Adotando como referencial a teoria dos sistemas autopoiéticos de Niklas Luhmann,
Celso Campilongo vai dizer que na formulacdo original do papel do Poder Judiciario ja era
perceptivel a impossibilidade de um controle simplista da decisdo judicial. Faz esta
constatacdo a partir do que se pode chamar de “paradoxo da transformacdo da coagdo em
liberdade™4%.

Segundo o autor, a aurora do direito moderno e do positivismo primitivo faz uma
dupla exigéncia ao Poder Judiciario. Estas duas exigéncias, contudo, sdo mutuamente
paradoxais. Como? Em primeiro lugar, exige-se que o julgador seja apenas a “boca da lei” e
reproduza aquilo que foi determinado pelo legislador. Esta exigéncia esta embasada na crenca
da completude do sistema e coage o julgador. Em segundo lugar, contudo, proibe-se a
denegacao de justica (proibicdo do non liquet). Ao ter que decidir tudo, é evidente que o

julgador tera que criar direito, pois, como se sabe, é impossivel que todos os tipos de caso

3% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 12.ed.
Trad.: Flavio Paulo Meuer. Petrdpolis: Vozes, 2012, p. 19.

400 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 35.
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sejam regulados expressamente pelo legislador. Assim, a coagdo se transforma em
liberdade*?.

Como afirma o autor “a obrigac¢ao de decidir — imposta pela lei ao sistema juridico —
permite observar que decidir € escolher entre alternativas. Isso ndo é reconhecer direitos: é
criar direitos”. Desta forma, “como toda decisdo, a sentenca pressupde sempre um passado e
um futuro. Decidir é pensar nas consequéncias. Mas o futuro é uma incégnita e contingéncia”.
Assim, o “recurso ao passado serve como ilusdo de que a decisdo tenha um critério univoco,
predeterminado e certo. Se assim fosse, ndo seria decisdo. Nao haveria alternativa a ser
escolhida. O paradoxo da deciséo judicial e do sistema juridico é esse: como decidir quando
as normas validas nio permitem decisdes univocas?”4%,

Resta claro, portanto, que o simplismo do positivismo primitivo e a ideia classica da
separacdo dos poderes e sua exigéncia ao Poder Judiciario ndo conseguem dar conta do que
realmente acontece no momento decisorio. Justamente pela possibilidade de liberdade
causada pelas exigéncias do préprio sistema juridico é necessario que se dé maior atencdo ao
controle racional da decisao judicial.

Jean Clam vai afirmar que esta constatacdo da teoria dos sistemas nos leva,
necessariamente, a outra: no que diz respeito ao sistema juridico, o Poder Judiciario é o seu
centro e a legislacdo sua periferia. Por qué? Ora, diferentemente do legislador, que ndo esta
obrigado a legislar, e do particular que ndo esta obrigado a contratar, o Judiciario é obrigado a
decidir. Desta forma, ele € obrigado a fechar o sistema e é responsavel por garantir, em tltima
instancia, a sua autonomia operacional. E o Judiciario, inclusive, que tem a competéncia de
dizer quando h& e quando ndo ha uma divergéncia entre sua atuacdo e o que é disposto na
legislacio®®3.

Embora ndo se adote como referencial, neste estudo, a teoria dos sistemas
autopoiéticos, parece que estas duas constatacdes sao validas, e apontam para preocupacoes
que devem ser levadas em conta. Ambas destacam a importancia que o Poder Judiciario
assume para o sistema juridico e sob que condicdes é possivel pensar a decisdo judicial. N&do é
possivel, parece, adotar a constatacdo do realismo juridico, que afirma que o Direito é aquilo

que o juiz diz que é. Contudo, é inegavel que o carater paradoxal que existe entre a legislacdo

401 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 35.

402 |bid., p. 162-163.

403 CLAM, Jean. A autopoiese no direito. Trad.: Caroline Graeff. In. ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ,
Germano; CLAM, Jean. Introdugdo a teoria do sistema autopoitético do direito. 2.ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013, p. 117-119.
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e a jurisdicdo®®* aponta para uma tonica da atuacdo da segunda e, atrelado a necessaria
liberdade exigida pela proibicdo de denegacdo de justica, exige uma preocupagdo com o
momento decisorio.

A centralidade do Poder Judiciario no sistema juridico ndo pode, contudo, ser vista
de forma equivocada. Ao se afirmar que juizes e tribunais sdo o centro do sistema juridico,
ndo se quer dizer que eles tudo podem, nem que sdo os exclusivos responsaveis pelo
direcionamento do sistema ou, muito menos, 0s detentores das rédeas do destino da
sociedade.

Como se vem defendendo?®®, a expansdo significativa que se pode observar na
relevancia do Judiciario no Brasil, expansdo esta a que se atribui o rotulo de ativismo judicial,
¢ consequéncia de uma concepcdo equivocada do seu papel e, principalmente, da auséncia de
um rigor maior para com a racionalidade exigida no processo decisorio. A identificacdo do
ativismo judicial passa, prioritariamente, ndo por uma atitude de interferéncia do Judiciario
em é&reas tradicionalmente deixadas aos poderes representativos, mas sim pelo modo, pelo
como, essa interferéncia ocorre. Ou seja, 0 ativismo judicial é caracterizado por uma forma
inadequada/equivocada de se lidar com a inevitabilidade da criatividade “°® da atuacio
judicial®®. Ele (o ativismo) encontra-se relacionado a um carater ndo democratico e, por isso,
ndo legitimo da “carga criativa que se encontra em todas as manifestagdes de criagao e
aplicagdo do direito™%,

H& um espaco para que a criatividade inerente a compreensdo e aplicacdo do direito

seja epistemicamente controlada. Ndo estar atento a esta possibilidade ou ndo buscar os

404 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S3o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 295. Falando
especificamente do paradoxo da decisdo em matéria constitucional: “a sentenga constitucional, subordinada
normativamente a Constituicao, afirma, ao concretiza-la, o que é constitucional”.

405 SOLIANO, Vitor. Ativismo judicial no Brasil: uma definicdo. Revista Eletrénica Direito e Politica, Itajaf,
v.8, n.1, p. 590-622, 1° quadrimestre de 2013; SOLIANO, Vitor. Ativismo judicial em matéria de direitos
fundamentais sociais: entre os sentidos negativo e positivo da constitucionalizagdo simbdlica. Constituigao,
Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba, n. 7, jul.-
dez. 2012, p. 182-221.

408 Cf. CUNHA JUNIOR, Dirley da. Interpretacdo constitucional e a criagdo judicial do direito: contributo para a
construgdo de uma doutrina da efetividade dos direitos fundamentais. In: CUNHA JUNIOR, Dirley da;
CALMON DANTAS, Miguel (Coord.). Desafios do constitucionalismo brasileiro. Salvador: JusPodivm,
2009, p. 39-60.

407 Fundamental, nesse sentido, a adverténcia de STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma
exploragdo hermenéutica da construcdo do Direito. 10.ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 142-143: “ha de ser ter o devido cuidado: a afirmagdo de que o ‘intérprete sempre atribui
sentido (Sinngebung) ao texto’ nem de longe pode significar a possibilidade de este estar autorizado a ‘dizer
qualquer coisa sobre qualquer coisa’, atribuindo sentidos de forma arbitraria aos textos, como se texto e
norma estivessem separados (e, portanto, tivessem ‘existéncia’ auténoma). [...] Portanto, todas as formas de
decisionismos e discricionariedades devem ser afastadas”.

408 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 180.
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parametros para este controle acarreta na abertura para que a criatividade se transforme em
discricionariedade*® e, consequentemente, a existéncia de multiplas respostas igualmente
corretas. Perguntar sobre as possibilidades do controle da decisdo judicial, portanto, €
perguntar sobre a forma legitima de atuacdo do Poder Judiciario e a preservacéo da autonomia
da ordem juridica. Como afirma Lenio Streck, “discutir as condigdes de possibilidade da
decisdo juridica é, antes de tudo, uma questdo de democracia”.*!® Evidentemente, essas
possibilidades de controle precisam recorrer a algum padrao de racionalidade.

Esta constatacdo é diretamente relevante para as interacdes judiciais transnacionais
em matéria constitucional. Como se afirmou acima, um modelo de racionalidade e
mecanismos sistémicos e pragmaticos sdo essenciais para o funcionamento das interagdes.
Pode-se acrescentar, agora, que a auséncias destas exigéncias constitui a perda da autonomia
da ordem juridica que se abre. O prejuizo a democracia é agravado, pois corre-se o risco de se
recair, ainda que ndo intencionalmente, em um modelo de convergéncia, harmonizagédo ou
submisséo.

A inser¢do no movimento teodrico-ideoldgico chamado neoconstitucionalismo®!! fez
surgir no Brasil “*2 uma série de propostas que visavam, a0 mesmo tempo, superar 0
positivismo juridico, fornecer mecanismos mais adequados para a concretizacdo judicial da

constituicdo e construir mecanismos de racionalidade aptos a auxiliar no controle da atividade

409 Discricionariedade, para os fins do presente argumento, é entendida no sentido kelseniano explanado no item
anterior, ou seja, um ato de vontade incontrolavel racionalmente.

40 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 87 (destaque do original).

411 Sobre o nlcleo do neoconstitucionalismo SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo y ponderacion
judicial. In: CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). 2.ed. Madrid: Trotta, 2005, p. 131-132: “mas
principios que reglas; mas ponderacidn que subsuncién; omnipresencia de la Constitucion en todas las areas
juridicas y en todos los conflictos minimamente relevantes, en lugar de espacios exentos a favor de la opcion
legislativa o reglamentaria; omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador ordinario; y, por
Gltimo, coexistencia de una constelacion plural de valores, a veces tendencialmente contradictorios, en lugar
de homogeneidad ideoldgica en torno a un pufiado de principios coherentes entre si y en torno, sobre todo, a
las sucesivas opciones legislativas”. Em sentido proximo SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no
Brasil: riscos e possibilidades. In: . Por um constitucionalismo inclusivo: histéria constitucional
brasileira, teoria da constitui¢do e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 233-234: “(a)
reconhecimento da forga normativa dos principios juridicos e valorizagdo da sua importancia no processo de
aplicacéo do Direito; (b) rejeicdo ao formalismo e recurso mais freqiiente a métodos ou ‘estilos” mais abertos
de raciocinio juridico: ponderacao, tdpica, teorias da argumentacdo etc.; (c) constitucionalizacdo do Direito,
com a irradiacdo das normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais,
para todos os ramos do ordenamento; (d) reaproximacdo entre o Direito e a Moral, com a penetracdo cada
vez maior da Filosofia nos debates juridicos; e (e) judicializacdo da politica e das relagbes sociais, com um
significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e Executivo para o Poder Judiciario”.

412 1bid., p. 247-249. Segundo o autor, a insercdo do Brasil no neoconstitucionalismo se da em dois momentos: o
primeiro esta relacionado com o surgimento do constitucionalismo da efetividade; o segundo envolve a
difusdo das obras de Paulo Bonavides e Eros Grau. Além disso, foi de fundamental importancia o avango dos
programas de Pds-Graduacao em Direito.
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do julgador. Dentre estes mecanismos estdo: a Topica de Theodor Viehweg*® e seus
desenvolvimentos*'4; a assim chamada (Nova) Hermenéutica Constitucional*'®, formada pela
unido do catalogo de métodos de interpretacdo constitucional desenvolvido por Ernst-
Wolfgang Bockenférd (hermenéutico-classico, tdpico-problematico, cientifico-espiritual,
hermenéutico-concretizador e normativo-estruturante)*® e pelos principios de interpretacio
constitucional elencados por Konrad Hesse (unidade da constituicdo, efeito integrador,
méaxima efetividade, concordancia pratica, conformidade funcional, forca normativa da
constituicdo)*’; a formula de sopesamento entre principios constitucionais recepcionada,
principalmente, na forma desenvolvida por Robert Alexy*8; a Nova Retdrica de Chaim
Perelman'® e; as teorias da argumentacéo juridica de Neil MacCormick*?° e Robert Alexy*2.

A real capacidade de cada uma dessas diversas matrizes tedricas e seus respectivos
mecanismos de racionalidade de controlar a deciséo judicial transcende os limites do presente
estudo. A questdo aqui é averiguar a potencialidade delas para lidar com o funcionamento e
fundamento das interagdes judiciais transnacionais em matéria constitucional. Antes, de tudo,
porém, deve-se ter em mente que nenhuma dessas matrizes tedricas estava atenta, a principio,
as interacdes. Ainda que se possa desenvolver mecanismos aptos a lidar com elas a partir
dessas matrizes, suas preocupacOes originais ndo se direcionavam aos problemas levantados
pelos didlogos entre jurisdi¢des a nivel transnacional.

O pensamento topico traz uma contribuicdo muito reduzida para o tema. De fato,

como se afirmou acima, o elo entre as jurisdi¢des que venham a interagir deve ser o caso

413 VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia: uma contribuigdo a investigacdo dos fundamentos juridico-
cientificos. 5.ed. Trad.: Kelly Susane Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008.

414 Por todos, vide MENDONCA, Paulo Roberto Soares. A tdpica e o Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, principalmente p. 243 e ss.

45 Amplamente adotada pelos constitucionalistas brasileiros. Cf. SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de
direito constitucional. 8.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 147-179; CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de
direito constitucional. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 207-223.

416 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Los métodos de la interpretacion constitucional — inventario y critica. In
Escritos sobre derechos fundamentales. Trad.: Juan Luis Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez.
Baden-Baden: Nomos, 1993, p. 13-43.

417 Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo constitucional e sincretismo metodoldgico. In: (Org.).
Interpretacdo constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 121-133.

418 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, p. 85-179. Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteldo essencial,
restricdes e eficacia. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 43-56; AVILA, Humberto. Teoria dos principios:
da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 12.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, principalmente p.78-84,
91-102 e 173-188.

419 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacéo: a nova retérica. Trad.:
Maria Hermantina de Almeida Prado Galvéo. 2.ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2005.

420 MACCORMICK, Neil. Retérica e o estado de direito. Traduzido por Conrado Hibner Mendes. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008.

421 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentagdo juridica. 3.ed. Traduzido por Zilda Hutchunson Schil Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
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concreto e ndo o texto normativo. Neste sentido, a Tdpica aponta para o lugar correto.
Contudo, sua utilizacdo é tdo reduzida quanto o € na atividade judicial comum. Sua baixa
capacidade se apontar para as formas como o sistema funciona ou deve funcionar nao
contribui positivamente para o funcionamento das interacfes judiciais transnacionais em
matéria constitucional. Além disso, ndo parece haver uma forma, a partir do pensamento
topico, de se preservar a identidade do sistema ao mesmo tempo em que possibilita a abertura
para o dialogo com a alteridade.

A férmula de sopesamento, além das varias criticas que recebe no seu funcionamento
comum, também ndo parece ser um mecanismo adequado para a temética em questdo. O que
estaria sendo sopesado? A possivel utilizagdo do sopesamento s6 poderia vir apds as questdes
envolvendo a interacdo tivessem sido resolvidas. O real papel das interac6es judiciais envolve
o preenchimento reflexivo e significativo dos preceitos normativos*??,

A racionalidade procedimental-discursiva levantada pelas teorias da argumentacéo
juridica parece, a principio, uma possivel saida. Afinal, sdo matrizes abertamente preocupadas
com o dialogo e com a limitacdo da atividade do julgador (a0 menos as teorias normativas de
MacCormick e Alexy), através do respeito ao procedimento argumentativo. Entretanto, essas
teorias ndo deixam claro como se poderia articular identidade e alteridade. A proposta de
enxergar o precedente transnacional como um 6nus/dever argumentativo (Virgilio Afonso da
Silva) a mais para o julgador ¢ estimulante, mas, como afirmado acima, insuficiente®?3-424,

Os contributos da (Nova) Hermenéutica Constitucional devem ser analisados de
forma apartada. Em relacdo aos métodos de interpretacdo, se pode levantar o problema da
compatibilidade reciproca entre eles no seu funcionamento comum. Para as interagdes
judiciais transnacionais em matéria constitucional, tal como nos demais esquemas de
racionalidade, ndo parece haver uma forma de compatibilizar a tensdo entre identidade e
alteridade na relacdo dialogica que se estabelece.

Por outro lado, os principios de interpretacdo constitucional podem, de fato,
contribuir positivamente para o funcionamento das interag@es. Para tanto, contudo, devem ser
vistos de forma adequada: mecanismos reflexivos que ingressam no processo de

compreensao/interpretacio/aplicacdo da norma constitucional*?®. E equivocada a ideia de se

422 Para uma critica a utilizagdo do sopesamento “otimizante” nas interacdes judiciais transnacionais em matéria
constitucional cf. NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 273-275.

423 Cf. supra 3.2.

424 Cf. NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal
do sistema juridico. S&o Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 157-160.

425 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 191: “Os principios, por sua vez, sdo postulados construidos no
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colocar as interagdes como mais um dos principios constitucionais, como sugerido por
Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, pelos motivos supramencionados*?®. Além
disso, € preciso ter em mente que tais principios ndo foram pensados tendo em vista a
transnacionalizacdo do constitucionalismo e da atuacdo judicial. Eles precisam, como
corretamente identificado por Manoel Jorge e Silva Neto, sofrer uma adaptacdo (tratando
especificamente do transconstitucionalismo de Marcelo Neves): “[s]e a ideia ¢é de
entrelacamento de ordens juridicas distintas, € inegavel reconhecer que serd diferente a
interpretacdo da constituicdo no transconstitucionalismo. Consequentemente, a aplicacdo dos
principios de interpretagio constitucional ¢ alterada no transconstitucionalismo”4?’,

A questdo que se coloca, portanto, é encontrar um modelo de racionalidade que dé
conta das exigéncias impostas por um fendmeno especifico. Este modelo, além de ser
coerente e consistente, precisa apontar para (ou pelo menos possibilitar o surgimento de)
mecanismos do seu préprio funcionamento. Como a tematica em questdo perpassa a atuacéo
judicante, parece bastante evidente que tanto o modelo quanto 0s mecanismos estdo
envolvidos com a problematica da decisdo judicial.

Evidentemente, este estudo ndo possui a pretensdo de oferecer uma teoria acabada da
decisdo judicial. Esta, além de ter de lidar com as questdes envolvendo as intera¢des judiciais
transnacionais, precisa estar diretamente preocupada com o direito interno. Ou seja, uma
teoria da decisdo judicial acabada precisa conectar duas realidades simultédneas: a ordem
juridica interna, sua identidade e coeréncia, e a interacdo desta ordem com outras ordens a
partir dos precedentes transnacionais. O que se pretende aqui é apontar as condicdes para se
lidar com essa segunda realidade.

N&o obstante, como ficou claro acima, o presente estudo ndo se coaduna com a

defesa da inevitabilidade da discricionariedade em sentido kelseniano no momento decisorio.

ambito de determinadas concepgdes tedricas acerca da Constituicdo. Devem ser analisados no contexto das
respectivas teorias da constituicdo e utilizados como principios doutrindrios que permitem compreender as
pretensGes de racionalidade vinculadas ao acontecer do sentido constitucional, e ndo como técnicas que
levam ao sentido da norma constitucional”.

426 Cf. supra 3.2

427 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo constitucional a liberdade religiosa. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 181: “O principio da unidade se modifica para impedir 0 aparecimento de contradi¢fes ndo apenas
entre normas constitucionais, mas também entre estas e enunciados normativos de outra ordem juridica, ou
mesmo entre estas e praticas consolidadas em comunidades regidas por sistemas ndo institucionalizados
(indios, por exemplo). O principio da maxima efetividade, por sua vez, ndo se limitara & extragdo do maximo
de efeito da norma constitucional estatal, mas determinard o encontro da solugdo que mais efetive o direito
humano ou fundamental, esteja onde estiver. Ja o principio da interpretagdo conforme a constituicdo cede
espaco para a interpretacdo conforme o direito justo. Finalmente, o principio da proporcionalidade impd&e
realizar a ponderacéo entre normas-principio consagradas por diferentes ordenamentos, ou mesmo entre uma
ordem juridica e convengdes e/ou praticas consolidadas em sistemas nao institucionalizados” (destaques do
original).
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Uma teoria da deciséo deve guiar o julgador para a resposta correta ou, a0 menos, da melhor
resposta possivel*?®, “Resposta correta” deve ser entendida, aqui, nio como a unica resposta
correta para um determinado caso ou para a interpretacdo de um determinado dispositivo. Ela
deve ser vista como uma metafora, “motor imével que nos empurra para o acerto”*?°, Embora
nunca se va saber, categoricamente, que se acertou, visar o acerto e entendé-lo como possivel
€ um guia superior a ideia de auséncia de racionalidade possivel na decisdo judicial ou a
possibilidade de duas respostas diametralmente opostas e igualmente validas.

Tendo estas premissas em mente, faz-se necessario buscar modelos de racionalidade
aptos para cumprir os objetivos. No tdpico seguinte (4.3) serd examinada a racionalidade
transversal, desenvolvida por Wolfgang Welsh e reconstruida por Marcelo Neves, para
fundamentar sua tese sobre o transconstitucionalismo. Na sequéncia (topico 4.4), passa-se a
examinar uma forma de racionalidade atrelada a tradicdo hermenéutica filosofica, mas que

aponta para formas heterorreflexivas e dialdgicas de interpretacdo.

4.3 RACIONALIDADE TRANSVERSAL E DUPLA CONTINGENCIA: WOLFGANG
WELSH E MARCELO NEVES

Afirmou-se no capitulo anterior que Marcelo Neves se vale da razdo transversal para
fundamentar as relagfes transconstitucionais entre ordens juridicas a partir dos juizes e
tribunais destas ordens. Dada a importancia da contribuicdo do autor para a tematica e o fato
de ser o unico dos autores investigados que propde detalhadamente uma fundamentacao para
o fenémeno, faz-se relevante expor o que € a razdo transversal.

Razdo transversal € um conceito desenvolvido por Wolfgang Welsh voltado para dar
conta da racionalidade em tempos de pluralismo e heterogeneidade*®. Para o autor, estas duas
realidades apontam para o fato de que ndo pode existir um discurso superior, supraordenado,
capaz de se impor sobre 0s outros, sob pena de corromper e destruir a propria heterogeneidade
e o pluralismo. N&o obstante, Welsch nega a premissa pds-moderna de que é impossivel falar

428 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teoria discursivas. 4.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 345-356 (diferencia a ideia de resposta correta da ideia de Unica resposta) e 387-294 (afirma
ser a resposta correta uma metéfora orientadora).

429 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 272.

430 WELSCH, Wolfgang. Reason and transition: on the concept of transversal reason. p. 1-32 Disponivel em:
<http://www?2.uni-jena.de/welsch/Papers/reasTrans.html>. Acesso em: 18 jul. 2012; WELSCH, Wolfgang.
Rationality and reason today. p. 1-16. Disponivel em: <http://www2.uni-jena.de/welsch/
Papers/ratReasToday.html>. Acesso em: 18 jul. 2012.


http://www2.uni-jena.de/welsch/Papers/reasTrans.html
http://www2.uni-jena.de/welsch/%20Papers/ratReasToday.html
http://www2.uni-jena.de/welsch/%20Papers/ratReasToday.html
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em um metadiscurso conciliador e orientador de discursos particulares. Este metadiscurso
seria, para ele, a razdo transversal*!,

A marca da razdo transversal é a transicdo. Ela ndo tem um status de impor ordens,
mas de fazer transi¢des entre as racionalidades particulares. A razao transversal nao trabalha
com a verticalidade, mas com a horizontalidade; ndo trabalha com estatica, mas com
dindmica; ndo se caracteriza como uma racionalidade particular, mas como uma promotora de
entrelacamentos entre racionalidades particulares. Por ser um metadiscurso vazio de
conteudo, a razdo transversal ndo é opressora, mas libertadora. Os metadiscursos anteriores a
ela eram, na verdade, discursos particulares (com conteldo, pois) travestidos de
metadiscursos. A razdo transversal é o Ginico metadiscurso legitimo*32,

O conceito construido por Welsch afirma, prescritivamente, que existem formas de
vida, discursos e meios de orientacdo diversos que ndo devem ser desacreditados ou
impositivamente unidos em nome de um supermodelo. Este supermodelo seria, em verdade,
um modelo parcial opressor de alguma dos modelos parciais anteriores. A razéo transversal,
portanto, atuaria como “justica sem consenso conteudistico”. E uma razio formal colocada
entre racionalidades que afirma que, no nivel do conteddo, ndo ha consenso entre elas. Na
atualidade, para o autor, deve-se partir da assuncdo de que a razdo ndo é promotora de um
consenso final, mas da articulacdo de dissensos inconciliaveis sobre o contetudo. Desta forma,
a razdo transversal deve atuar de forma a impedir majoracdes, cooptagdes e imposi¢des entre
as racionalidades particulares, ao mesmo tempo em que permite intercambios entre elas. Sua
funcéo, ao fim e ao cabo, é garantir a sobrevivéncia da pluralidade e da heterogeneidade*33,

Né&o obstante o refinamento deste modelo teérico, Marcelo Neves vai asseverar que
ele precisa ser reconstruido ou, no minimo, adaptado. Para o autor, apesar de Wolfgang Welsh
enfatizar o carater formal e vazio de conteudo, uma metanarrativa desvinculada de narrativas
particulares, a racionalidade transversal na forma proposta é discutivel no cenario
contemporaneo. Tendo em vista a diversidade de leituras, pretensdes e expectativas presentes

na sociedade transnacionalizada atual, “a ideia de uma razdo abrangente ¢ de um respectivo

41 WELSCH, Wolfgang. Reason and transition: on the concept of transversal reason. p. 1-2 Disponivel em:
<http://wwwz2.uni-jena.de/welsch/Papers/reasTrans.html>. Acesso em: 18 jul. 2012. WELSCH, Wolfgang.
Rationality and reason today. p. 2-9. Disponivel em: <http://www2.uni-jena.de/welsch/
Papers/ratReasToday.html>. Acesso em: 18 jul. 2012.

42WELSCH, Wolfgang. Reason and transition: on the concept of transversal reason. p. 23-29 Disponivel em:
<http://www?2.uni-jena.de/welsch/Papers/reasTrans.html>. Acesso em: 18 jul. 2012. WELSCH, Wolfgang.
Rationality and reason today. p. 9-16. Disponivel em: <http://www2.uni-jena.de/welsch/
Papers/ratReasToday.html>. Acesso em: 18 jul. 2012.

433 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Séo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 39-40.
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metadiscurso torna-se sem sentido para os dominios diferenciados de comunicagio”*3*. Desta
forma, o autor pernambucano vai propor a ideia de racionalidades transversais parciais.
Inspiradas pelos acoplamentos estruturais luhmannianos %, as racionalidades
transversais parciais se desenvolvem entre ambitos de comunicacdo distintos (direito e
politica; direito e economia; economia e politica), servindo como “mecanismos estaveis de
aprendizado e influéncia mutuos”. As racionalidades transversais parciais, estruturalmente
vinculadas a cada racionalidade particular em confronto, servem a relacdo construtiva entre

436 A partir desta

estas, possibilitando “pontes de transicdo” especificas
reconstrugdo/adaptacdo ou autor traca um esboco de método do transconstitucionalismo, algo
que, para ele, é essencial*’,

O método do transconstitucionalismo tem como ponto de partida a constatacdo da
dupla contingéncia. Segundo este conceito da teoria dos sistemas, a relacdo de observacédo
reciproca entre ego e alter é marcada pela incerteza do comportamento e da acdo de um para
com outro. Um dos polos da observacdo sabe que ndo tem como prever, com certeza, 0
comportamento do outro. Esta descricdo é valida, tanto para sujeitos concretos, como para
sistemas sociais funcionalmente diferenciados, como o direito. Uma ordem juridica
determinada n&o sabe, com certeza, como outra ordem vai se comportar diante de determinada
situacdo. A dupla contingéncia implica, assim, um espacgo de liberdade que um reconhece ao
outro. Disto se constata que ego enxerga alter como um alter ego*8.

Ora, tal constatacdo implicaria, a principio, reconhecimento. Contudo, pode ocorrer
de um dos polos ndo reconhecer a liberdade de determinacdo do outro, sua identidade. Neste
caso, a possibilidade de acéo alternativa, realizada pelo outro, deixa de ser uma possibilidade
de ac&o para o primeiro, o que faz com que este afirme, absolutamente, sua identidade. E por
isto que Marcelo Neves vai dizer que o método do transconstitucionalismo nao pode

possibilitar a concentracdo na identidade cega de um dos polos da comunicacdo. Ainda que

434 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 42.

435 Os acoplamentos estruturais sdo mecanismos que possibilitam vinculos construtivos de aprendizado e
influéncia reciproca entre diversos sistemas sociais para que estes ndo se autodestruam. Eles séo filtros que
excluem certas influéncias e permitem outras. Os sistemas acoplados estabelecem entre si uma relacdo
simultanea de dependéncia e independéncia. Através dos acoplamentos, as estruturas de um sistema passam a
ser relevantes para 0 outro e, mesmo, indispensaveis para sua autorreproducdo. Sobre, vide LUHMANN,
Niklas. Introducdo a teoria dos sistemas. Trad.: Ana Cristina Arantes. Petrépolis: Vozes, 2009, p. 128-150;
LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2.ed. Trad. Javier Torres Nafarrate. Cidade do México:
Universidade Iberoamericana/Herder, 2005, p. 507-566. NEVES, op. cit.,, p. 38 e 50-51 afirma que a
racionalidade transversal se apresenta como um plus aos acoplamentos estruturais, na medida em que ela
constituir o entrelacamento entre mais de dois sistemas sociais.

436 1bid., p. 42.

437 Ibid., p. 269 e 279: “Antes do que autoridade, o transconstitucionalismo precisa de método”.

438 1bid., p. 270-271.
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cortes e tribunais constitucionais sejam levados, a principio, a considerar apenas a sua propria
ordem, se se estd diante de problemas comuns enfrentados por diversas ordens, a abertura

para a alteridade se impde. Nestes termos,

¢ fundamental, no plano da construcdo de uma metodologia do
transconstitucionalismo, que se considere ser indispensavel a reconstrucdo
permanente da “identidade constitucional” por for¢a de uma consideracdo
permanente da alteridade. Isso ndo significa a negacdo da identidade conforme um
modelo inocente de pura convergéncia, e sim a prontiddo para uma abertura ndo
apenas operativa, mas também normativa para outra(s) ordem(ns) entrelacada(s) em
casos concretos. Evidentemente, permanece uma incerteza dos resultados, mas sé
mediante essa disposicdo é possivel absorver o dissenso originario®3.

O entrelacamento entre as ordens, portanto, estd fundado na constatacdo de que,
diante da busca de respostas a problemas comuns, as interacfes tém a capacidade de causar
surpresa, descobertas e mostrar possibilidades normativas. Ao mesmo tempo, assume-se que
se esta “diante de um futuro aberto, que niao pode ser predefinido por nenhuma das ordens
entrelagadas no caso”**°, Afinal, todo observador possui, necessariamente, um ponto cego, ou
seja, ha sempre um “algo” que, devido ao local de observacdo, fica obscurecido. Estas
perspectivas, contudo, podem ser clareadas por outro observador, pois este parte de outro
local. O transconstitucionalismo promove, assim, a ampliacdo de perspectivas a partir do
contato com o outro*!,

Por fim, para que a abertura ao outro ocorra e, com isso, se desenvolva o
entrelacamento entre ordens juridicas, o método do transconstitucionalismo deve ter como
ponto de partida do seu funcionamento o(s) problema(s) constitucional(is). A articulacéo
promovida pelos didlogos transconstitucionais deve ter como ponto de estofo o caso
problema, e ndo uma ordem juridica determinada®*?.

Apesar da contribuicdo dos dois autores, parece possivel ir além na fundamentagéo e
operacionalizacdo das interacdes judiciais transnacionais em matéria constitucional. No topico
seguinte, procura-se uma base paradigmatica solida para este fenbmeno a partir da tradicao
hermenéutica e, principalmente, dos seus desenvolvimentos contemporaneos. Como se vera, é
possivel articular identidade e alteridade de forma construtiva sem abrir mao da analise do

sujeito responsavel pela tomada de deciséo.

4% NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 272-273.
440 |bid., p. 275.

41 1bid., p. 297-298.

442 |bid., p. 275.
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44 A RACIONALIDADE DAS INTERACOES JUDICIAIS A PARTIR DA
HERMENEUTICA FILOSOFICA: COMPREENSAO, ALTERIDADE E REFLEXIVIDADE

Conforme referido acima, o presente topico visa apontar para um modelo
paradigmatico apto a lidar com - e fundamentar as - intera¢fes judiciais transnacionais em
matéria constitucional a partir das reflexdes sobre a teoria hermenéutica contemporanea e seus
mais recentes desenvolvimentos epistemoldgicos. Fugiria aos limites da presente pesquisa
realizar uma ampla descricdo sobre o referido paradigma. Desta forma, optou-se por um

recorte mais diretamente ligado aos objetivos do estudo.

4.4.1 A tradicdo hermenéutica: breve sintese

Apesar das inimeras correntes de pensamento e modificacbes que sofreu ao longo do
tempo € seguro dizer que o motor que impulsiona a(s) teoria(s) hermenéutica(s) sempre esteve
ligado a compreensao de algo (tradicionalmente o texto). O problema hermenéutico, portanto,
sempre foi um problema de descobrir o melhor, mais adequado ou correto significado. Por
este motivo, evidentemente, a hermenéutica esta ligada a interpretacéo.

Ligar a hermenéutica a interpretacdo, contudo, ndo pode conduzir a
irresponsabilidade pds-moderna do relativismo, da auséncia de verdade. Como adverte Jean
Grondin, a hermenéutica sempre quis ser uma doutrina que apontasse para a verdade no
campo da interpretacdo. E justamente o combate ao subjetivismo que move(u) as teorias
hermenéuticas. Desta forma, uma ‘“hermenéutica voltada a arbitrariedade e ao relativismo
encarna [...] o mais completo dos contrassensos”*4,

O arcabouco da tradicdo hermenéutica pode ser encontrado no mito grego do
semideus Hermes. Este semideus esta relacionado com a transmutacao, ou seja, ao fato de que
algo que escapa a inteligéncia humana se torne compreensivel. Segundo o mito, Hermes é o
principal mensageiro entre os deuses e 0s homens. Viaja entre os dois mundos e foi obrigado
por seu pai, Zeus, a falar a verdade. Contudo, ao aceitar a ordem, acrescentou que nunca a
falaria por inteiro. Para os gregos, Hermes é responsavel pela descoberta da linguagem e da

escrita***.

443 GRONDIN, Jean. Hermenéutica. Trad.: Marcos Marcionilo. Sdo Paulo: Parabola, 2012, p. 10-11.

444 ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filosofica: entre a linguagem da experiéncia e a experiéncia da linguagem.
Sdo Leopoldo: Unisinos, 2005, p. 155-158. No mesmo sentido: SILVA FILHO, José Carlos Moreira.
Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no direito contratual. 2.ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 20006, p. 1-2.



164

Embora ndo haja consenso, costuma-se afirmar que o referido mito teria dado
surgimento as palavras hermeneuien e hermeneia. Desta forma, as raizes das palavras estdo
relacionadas a compreensao de algo que até entdo nao era compreendido, “especialmente
enquanto tal processo envolve a linguagem” **°. Segundo Richard Palmer, o verbo
hermeneuien (normalmente traduzido como “interpretar”) pode possuir trés orientagdes
distintas: o ato de exprimir algo em voz alta (dizer); o ato de explicar algo; e o ato de

traduzir4®

. As duas Ultimas orientagdes sem duvida foram as que mais se sedimentaram no
imaginario e no proprio desenvolvimento tedérico em torno da hermenéutica. A explicacdo de
significados e a tradugdo sdo “fun¢des” eminentemente hermenéuticas.

Isto posto, é possivel distinguir, com Jean Grondin, trés acepc¢Bes da hermenéutica.
Estas acepcbes se sucederam no decorrer do tempo, mas possuem entre si relacdes
suficientemente fortes para se afirmar que todas elas sdo defensaveis como tarefa
hermenéutica ainda na atualidade.

A acepcdo classica afirma que hermenéutica ¢é a arte de interpretar textos. Por este
motivo, estd normalmente associada aos ramos do conhecimento mais diretamente
preocupados com a compreensdo de textos: a teologia (hermenéutica sacra), a filologia
(hermenéutica profana) e o direito (hermenéutica juridica). Nesta fase, a hermenéutica era
eminentemente prescritiva: propunha regras de interpretagdo aptas a apoiar a compreensao de
textos obscuros, ambiguos ou chocantes. Possuia, portanto, uma funcdo auxiliar, secundéria.
Seus preceitos deveriam ser utilizados quando houvesse duvidas quanto ao que o texto
dizia®'. E nesta fase que surge o famoso adagio in claris cessat interpretatio®*®.

Em um estagio mais avangado, Friedrich Schleiermacher realiza um esforco pela
universalizacdo da hermenéutica a partir da universalizacdo do desentendimento (mal
entendido). Dito de outra forma, o autor parte da constatacdo inversa a predominante até entédo
(compreensdo como regra; necessidade da interpretacdo como excecao) para desenvolver uma
hermenéutica geral na tentativa de unificar as hermenéuticas particulares (teoldgica, filolégica
e juridica)*4.

Conforme afirmado, a hermenéutica até entdo era entendida como a arte de

interpretar e compreender textos obscuros ou duvidosos. O entendimento era o objetivo final

45 PALMER, Richard. Hermenéutica. Trad.: Maria Luisa Ribeiro Ferreira. Lisboa: Edi¢des 70, 2006, p. 23.

446 |bid., p. 24; GRONDIN, Jean. Hermenéutica. Trad.: Marcos Marcionilo. Sdo Paulo: Parabola, 2012, p. 18
afirma que todas as orientaces se relacionam com a transmisséo de sentido.

47 Ibid., p. 12-13.

48 SILVA FILHO, José Carlos Moreira. Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé
objetiva no direito contratual. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 10.

4“GRONDIN, op. cit., p. 23-24; SCHMIDT, Lawrence K. Hermenéutica. Trad.: Fabio Ribeiro. Petrpolis:
Vozes, 2012, p. 25-26.
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da tarefa hermenéutica. Com Schleiermacher o préprio entendimento se torna uma tarefa que
precisa de uma arte. Isso quer dizer que o desentendimento é comum e, por isso, 0
entendimento deve ser buscado a todo instante. O papel da hermenéutica é intervir em todos
0s momentos, desde 0 comego do empreendimento compreensivo*°,

Segundo Jean Grondin, a hermenéutica de Schleiermacher pode ser compreendida
como uma inversdo da retdrica. Ora, se todo discurso (escrito ou falado) se baseia em um
pensamento anterior, entendimento significa descobrir este pensamento a partir do que foi
dito. Desta forma, tem-se a constatacdo fundamental do autor alemdo: o objetivo da
hermenéutica é compreender o autor melhor do que ele mesmo*L,

Para cumprir este objetivo, a hermenéutica precisa ser dividida em duas: a
interpretacdo gramatical e a interpretacdo psicolégica. A primeira trata dos elementos
linguisticos de um determinado discurso e é balizada por dois principios: 1) a determinacéo
do significado deve ser feita a partir da lingua compartilhada entre o intérprete e seu objeto; 2)
o0 sentido de um signo deve ser determinado pelo seu contexto. A interpretacdo psicoldgica
busca determinar 0 que 0 autor pensou no momento da expressao e como este pensar se
manifesta no texto. Para tanto, esta técnica é dividida em duas: 1) puramente psicoldgica:
busca determinar a decisdo seminal do autor (pensamento gerador que motiva o autor). Neste
intento, entram na reflexdo do intérprete as circunstancias da decisdo do autor e o valor desta
decisdo no conjunto de sua vida; 2) técnica: busca determinar como a decisdo seminal
determina a composicao do texto*®?,

Por fim, cabe fazer referéncia a um importante desenvolvimento da hermenéutica de
Schleiermacher: o circulo do toda e das partes ou circulo hermenéutico. Segundo este teorema
fundamental da hermenéutica, adaptado da tradicéo retorica, a compreensdo do todo sé pode
se dar a partir das partes, mas as partes s6 podem ser compreendidas a partir do todo. O autor
sistematiza o funcionamento deste teorema afirmando que, com um conhecimento devido da
lingua do texto objeto deve-se realizar uma primeira leitura superficial da obra para se ter uma
ideia do todo. Uma segunda leitura se dedicaria as partes e, em consequéncia, o0 melhor
entendimento do todo*®3. Além disso, uma obra deve ser entendida a partir de seu género e o

autor a partir de sua historia de vida*®,

450 GRONDIN, Jean. Hermenéutica. Trad.: Marcos Marcionilo. Sdo Paulo: Parabola, 2012, p. 27; SCHMIDT,
Lawrence K. Hermenéutica. Trad.: Fabio Ribeiro. Petropolis: Vozes, 2012, p. 30: “A pratica hermenéutica
estrita pressupde que mal-entendidos ocorrem normalmente, por isso a interpretagdo é sempre necessaria”.

4! GRONDIN, op. cit., p. 24-25; SCHMIDT, op. cit., p. 30.

452 SCHMIDT, op. cit., p. 32-40.

43 SCHMIDT, Lawrence K. Hermenéutica. Trad.: Fabio Ribeiro. Petropolis: Vozes, 2012, p. 30-32.

44 GRONDIN, Jean. Hermenéutica. Trad.: Marcos Marcionilo. Sdo Paulo: Parabola, 2012, p. 30-31.
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Depois de Schleiermacher, o outro grande salto da tradicdo hermenéutica é dado com
Wilhelm Dilthey. A partir deste autor, é possivel estabelecer uma segunda acepcéo da tarefa
hermenéutica. A hermenéutica agora passara a ser compreendida como a “reflexdo
metodoldgica sobre a pretensio de verdade e o estatuto cientifico das ciéncias humanas*>”.
Com o desenvolvimento das ciéncias exatas no seculo X1X, as ciéncias humanas passam a ser
pressionadas para apresentar um mecanismo proprio de cientificidade, papel este que, para
Dilthey, deve ser realizado pela hermenéutica ja que esta trata das regras de entendimento®°,

O ponto de partida do autor é a distingdo entre explicar (Erklaren) e entender
(Verstehen). As ciéncias naturais procuram explicar um determinado fendmeno a partir de
determinadas hipdteses. As ciéncias humanas, por outro lado, buscam entender uma
individualidade histérica manifestada por registros escritos. Assim, a metodologia
hermenéutica das ciéncias humanas €é uma metodologia voltada para o
entendimento/compreensdo®’.

A individualidade a que se refere o autor corresponde ao interior de determinado
autor. A compreensdo guiada pela metodologia hermenéutica, portanto, tem por objetivo
compreender este interior com o auxilio dos sinais exteriores. Ndo € possivel acessar o
sentimento vivido (Erlebnis) do autor diretamente, mas apenas pelas marcas deixadas em um
documento. O “processo de entendimento consiste em ‘recriar’ em si o sentimento vivido pelo
autor, partindo de suas expressdes”**8, A experiéncia de vida ndo é totalmente compreendida e
sentida pelo autor enquanto este vive, mas sua marca € deixada nos seus registros. A funcao
da hermenéutica, em Dilthey, € similar a sua funcdo em Schleiermacher: inverter o processo
criador guiado pela triade experiéncia, expressdo, entendimento*®®,

A compreensdo contemporanea sobre a hermenéutica é caudataria de uma terceira

acepcao. Na trilha iniciada por Martin Heidegger e levada a cabo por Hans-Georg Gadamer, a

455 GRONDIN, Jean. Hermenéutica. Trad.: Marcos Marcionilo. Sdo Paulo: Parabola, 2012, p. 13 (destaque do
original).

456 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica e interpretacéo juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 7-8:
“E [...] com a obra do filésofo Wilhelm Dilthey, que a hermenéutica adquire o estatuto de um modo de
conhecimento da vida humana, especialmente apto para apreender a cultura, irredutivel em si mesma aos
fenbmenos naturais [...]. Wilhelm Dilthey comegou a vislumbrar na hermenéutica o fundamento para as
Geisteswinssenschaften”. Mais a frente: “O projeto de formular uma metodologia adequada as ciéncias que
se centram na compreensdo das expressdes humanas — sociais e artisticas — € primeiramente encarado por
Dilthey no contexto de uma necessidade de abandonar a perspectiva reducionista e mecanicista das ciéncias
naturais, e de encontrar uma abordagem adequada a plenitude dos fendmenos”.

457 GRONDIN, op. cit., p. 33 ; SCHMIDT, op. cit., p. 55.

458 GRONDIN, op. cit., p. 35.

49 Ibid., p. 35; SCHMIDT, op. cit., p. 55-60. SOARES, op. cit., p. 9: “o texto, enquanto objeto hermenéutico,
figura como a propria realidade humana no seu desenvolvimento histérico. A préatica interpretativa deve
restituir, por assim dizer, a intengdo que guiou o agente no momento da tomada de decisdo, permitindo
alcangar o significado da conduta humana. A riqueza da experiéncia humana possibilita ao hermeneuta
internalizar, por uma espécie de transposi¢do, uma experiéncia analoga exterior e, portanto, compreendé-la”.



167

hermenéutica deixa de ser uma técnica especifica para a compreensdo de textos ou para a
operacdo geral das ciéncias humanas. Com esses autores, a hermenéutica e a interpretacdo
passam a fazer parte da propria existéncia do ser humano. A prépria filosofia se torna
hermenéutica. A interpretacdo passa a ser, cada vez mais, “uma caracteristica essencial de
nossa presenga no mundo”*®®. Luiz Rohden afirma ser possivel, inclusive, falar em um
hermeneutic turn: o questionamento metodolégico e epistemoldgico é substituido pelo
ontoldgico. A hermenéutica se volta para as condicdes de possibilidade qualquer
compreensdo, entendida agora como um modo de ser do ser humano e néo algo derivado de
um esforco ldgico-matematico. A historicidade e o tempo assumem posicdo de destaque?®?.
Os itens seguintes procuram encarar alguns dos teoremas, das caracteristicas e das
exigéncias que este novo marco paradigmatico possui. Como ficara claro, é possivel
fundamentar e colocar em movimento as interagcdes judiciais transnacionais em matéria
constitucional a partir da hermenéutica filosofica e seus desenvolvimentos reflexivos na
medida em que ela, a0 mesmo tempo em que compreende e explica os limites de qualquer

decisdo, aponta para a forma como ampliar os horizontes compreensivos a partir da alteridade.

4.4.2 Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer: os teoremas fundamentais da

hermenéutica contemporanea

As reflexBes de Martin Heidegger sobre hermenéutica podem ser encontradas antes
de sua obra principal, Ser e tempo. Nelas ja ficava clara a relacdo que o autor estabelece entre
o tema, a ontologia e a faticidade*®?. O foco da presente investigacdo, contudo, vai ser
direcionado para as reflexdes posteriores que, apesar de se fazer pouco uso da palavra
“hermenéutica”, com ela estd diretamente relacionada.

Heidegger é, sem duvida, um dos principais pensadores do século XX. Sua filosofia

possui como fio condutor a pergunta pelo ser. Para Heidegger, a tradi¢cdo filoséfica ocidental

460 GRONDIN, Jean. Hermenéutica. Trad.. Marcos Marcionilo. Sdo Paulo: Pardbola, 2012, p. 14. SILVA
FILHO, José Carlos Moreira. Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva no
direito contratual. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 32-33: “[A hermenéutica passa a ser associada]
ndo mais a uma perspectiva regionalizada (onde o que releva é o interesse pelo desvendamento de certo tipo
de texto, seja a Biblia ou as obras da Antiguidade), nem mesmo geral (que, como em Schleiermacher e
Dilthey, volta-se para uma teoria artificiosa, ou arte da interpretacdo, a ser aplicada em qualquer texto), mas
sim fundamental, dizendo agora respeito as condicoes prévias ndo s6 da interpretacdo de textos, mas de todo
pensamento e atividade humana”.

41 ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filosofica: entre a linguagem da experiéncia e a experiéncia da linguagem.
S8o Leopoldo: Unisinos, 2005, p. 65-75.

42 HEIDEGGER, Martin. Ontologia (hermenéutica da faticidade). Trad.: Renato Kirchner. Petropolis: Vozes,
2012.
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(metafisica) entificou o ser, ou seja, transformou um ser em um objeto, encobrindo o seu
sentido mais originario. A intencdo do autor é reconstruir esta tradi¢do e, com isso, colocar a
indagacdo pelo sentido de forma que sua manifestacdo mais originaria seja acessivel. As
reflexdes que seguem ndo poderdo abranger toda a complexidade do pensamento
heideggeriano, mas pretende explanar suas marcas principais tendo em mente o recorte e 0
objeto do presente estudo.

Embora seja fato que Heidegger recebe influéncias de diversos autores e correntes

filosoficas*e®

, € possivel dizer que seu pensamento se insere na tradi¢cdo da fenomenologia,
principalmente a desenvolvida por Edmund Husserl*®, de quem foi aluno. Segundo Ernildo
Stein, a fenomenologia husserliana se ramificou em cinco diferentes correntes: fenomenologia
descritiva;  fenomenologia  transcendental;  fenomenologia  psicoldgico-descritiva;
fenomenologia dos valores; e fenomenologia hermenéutica®®. O pensamento de Heidegger
transitou pela fenomenologia transcendental, mas foi na hermenéutica que sua maior
contribuicdo € sentida. Nesta ultima ramificacdo também é possivel colocar o pensamento de
Hans-Georg Gadamer.

Como referido, a perquiricdo da filosofia de Heidegger é com o ser, o sentido. O seu
método ¢ o método fenomenologico. Fenomenologia, para Heidegger, ¢ “deixar e fazer ver
por si mesmo aquilo que se mostra, tal como se mostra a si mesmo”*%®. A expressdo
“fendomeno” assume duas conotagdes diferentes: o fendmeno em sentido vulgar e fendmeno
em sentido fenomenoldgico. O primeiro se relaciona com o que se mostra e 0 segundo com o
sentido deste. A fenomenologia, portanto, busca descobrir (“desencobrir’) aquilo que pode
ficar encoberto em todo fendmeno: o ser, o sentido*®’. Assim, a fenomenologia é o

mecanismo através do qual qualquer ontologia ¢ possivel. Nas palavras de Heidegger “a

463 STEIN, Ernildo. Introducdo ao pensamento de Martin Heidegger. Porto Alegre: Edipucrs, 2011, p. 19-41:
(afirma que o ambiente do surgimento do pensamento de Heidegger inclui o neokantismo, o neoaristotelismo
e a neoescolastica e cita como influéncias autores variados: Kierkergaard, Nietzsche, Dilthey, Bretano,
Husserl dentre outros).

44 Cf. HUSSERL, Edmund. Ideias para uma fenomenologia pura e para uma filosofia fenomenoldgica:
introducdo geral & fenomenologia pura. 4.ed. Trad.: Méarcio Suzuki. Aparecida: ldéias & Letras, 2006,
principalmente p. 143-163.

45 STEIN, Ernildo. Compreensao e finitude: estrutura e movimento da interrogagdo heideggeriana. ljui: Unijul,
2001, p. 140.

466 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo: parte I. 15.ed. Trad.: Marcia S& Cavalcante Schuback. Petrdpolis: Vozes,
2005, p. 65: “O termo ‘fenomenologia’ nem evoca o objeto de suas pesquisas nem caracteriza o seu contetido
quididativo. A palavra se refere exclusivamente ao modo como se de-monstra e se trata 0 que nesta ciéncia
deve ser tratado. Ciéncia ‘dos’ fendmenos significa: apreender os objetos de tal maneira que se deve tratar de
tudo qu estd em discussdo, numa de-monstragdo e procedimento diretos” (destaques do original).

467 STEIN, op. cit., 2011, p. 54-55: “Fendmeno, no sentido fenomenoldgico ndo é o que se da a experiéncia, mas
gue a constitui como fundamento. A fenomenologia ndo terd, portanto, a funcdo de descrever o0 que se
manifesta, mas de desvelar aquilo que por si vem oculto”.
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ontologia s6 é possivel como fenomenologia”®®. Daqui ja se pode extrair uma das categorias
mais relevantes do pensamento heideggeriano e que sera analisada na sequencia: a diferenca
entre ente e ser.

O método fenomenoldgico ndo constrdi sentidos, “apenas potencializa o acontecer
daquilo que ja se pode mostrar”#®®. Desta forma, a primeira tarefa da fenomenologia
hermenéutica é se voltar para aquele ente que tem como peculiaridade a compreensao do ser:
o ser humano*°. Heidegger realiza este esfor¢o naquilo que ficou conhecido como analitica
existencial*’*.

Isto posto, é necessério, agora, tratar dos dois teoremas fundamentais da filosofia
heideggeriana: a diferenca ontoldgica e o circulo hermenéutico.

Falar em diferenca ontologica é fala da diferenca entre o ente e o ser. Como ja se
afirmou, o fio condutor da filosofia heideggeriana é a pergunta pelo ser. A metafisica
ocidental teria entificado (objetivado) o ser justamente por néo ter percebido esta diferenca*’?.
A compreensdo do ser, portanto, ndo € algo que se deva fazer perscrutando a “esséncia
objetiva de um objeto”. Dito em linguagem heideggeriana o ser do ente ndo pode, ele mesmo,
ser visto como um ente*’3. O ser ndo é um objeto a ser dissecado. Esta diferenca basilar vai
repercutir em diversos momentos do pensamento de Heidegger, como ficara claro nas linhas
que seguem.

Ficou demonstrado acima que a nocdo de circulo hermenéutico ja faz parte da
tradicdo hermenéutica. Na filosofia heideggeriana este teorema é aprimorado, ou seja, ndo

indica apenas a relacdo complementar e dialética entre parte e todo. Em Heidegger, a

468 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo: parte I. 15.ed. Trad.: Marcia S& Cavalcante Schuback. Petrdpolis: Vozes,
2005, p. 66.

49 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 64.

470 HEIDEGGER, op. cit., p. 70: “A questio sobre o sentido do ser é a mais universal e a mais vazia; entretanto,
ela abriga igualmente a possibilidade de sua mais aguda singularizagio em cada pre-senca. E necessario um
fio condutor concreto a fim de se obter o conceito fundamental de ‘ser’ e de se delinear a conceituagdo
ontoldgica por ele exigida, bem como suas derivagdes necessarias. A universalidade do conceito de ser ndo
contradiz a ‘especialidade’ da investigagdo, qual seja, a de encaminhar-se, seguindo a interpretagéo especial
de um ente determinado, a pre-senca. E na pre-senca que se ha de encontrar o horizonte para a compreenséo e
possivel interpretacdo do ser. Em si mesma, porém, a pre-senga é ‘historica’, de maneira que o
esclarecimento ontol6gico préprio deste ente torna-se sempre e necessariamente uma interpretacdo ‘referida a
fatos historicos’”. A palavra Dasein, que se refere ao ser humano, é traduzida pela obra citada como “pre-
senga”. A tradugdo mais comum, e que sera utilizada na sequéncia, é ser-ai.

471 STEIN, Ernildo. Introducédo ao pensamento de Martin Heidegger. Porto Alegre: Edipucrs, 2011, p. 59-76.

472 Ibid., p. 143: “Nesta interrogagdo [sobre o ser] Heidegger se movimenta na diferenca ontologica. Diferenca
esquecida na metafisica, mas contendo a esséncia da metafisica. esta sempre pensou o ser ligado ao ente. O
ser como lugar da emergéncia do ser dos entes subtraiu-se a interrogacdo metafisica. assim ela tematiza
aquilo que ndo conhece as raizes: o diferente, o ser do ente”.

473 STEIN, Ernildo. Compreensdo e finitude: estrutura e movimento da interrogacdo heideggeriana. ljui: Unijui,
2001, p. 275-276.
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circularidade hermenéutica esta ligada ao problema da compreensdo. A compreensao é um
modo de ser do Dasein®’*. E, portanto, um existencial. Quando compreende o Dasein
compreende a si mesmo. Desta forma, por melhor que se estruture analiticamente a
compreensao ela nunca podera ser guiada no sentido de construgao de sentidos. Os “métodos”
cientificos modernos, portanto, ndo guiam a compreensdo. A fenomenologia pode, no
maximo, aprimorar 0s potenciais compreensivos e impedir, ao demonstrar 0 seu
funcionamento, encobrimentos e aliena¢des inadequadas & compreensdo plena*’. E como se
da, entéo, a circularidade?

A circularidade ocorre entre ser e outro ser, entre sentido e outro sentido (pressupde-
se, portanto, a diferenca ontoldgica). O ser-ai ja carrega consigo o sentido que se manifesta
guando em contato com o ente. S6 se compreende, pois ja existe uma estrutura compreensiva
préviat’®. Assim a circularidade ocorre entre um sentido desvelado ja carregado e outro
sentido, também j& carregado, desvelado no contato com outro ente ou, dito de outra forma,
“entre um Ser que se projeta como o todo e um novo ser que acontece com uma parte que se
mostra posteriormente, viabilizando novos projetos. S6 compreendemos a parte porque ja a
pressupomos em um projeto totalizante”*’’. A circularidade hermenéutica se da, portanto,
entre compreensdes.

A compreensdo, portanto, se d& de forma circular. Seria possivel, entdo, perguntar:
como sair deste circulo? Para Heidegger esta pergunta ja é equivocada. Querer sair do circulo
hermenéutico é querer acessar um conhecimento totalmente objetivo, independente das
antecipacdes de sentido e, assim, independente da forma de ser do ser humano. Como isto é
impossivel, Heidegger vai afirmar que o “decisivo ndo ¢ sair do circulo, mas entrar no circulo
de modo adequado”. Entrar de forma correta no circulo hermenéutico significa ndo se deixar
guiar pela “posigdo prévia, visdo prévia e concep¢do prévia, por conceitos ingénuos e

‘chutes’*4’8, De forma sintética é possivel dizer que este teorema alerta para as limitacoes

474 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo: parte I. 15.ed. Trad.: Marcia S& Cavalcante Schuback. Petrdpolis: Vozes,
2005, p. 200: “Compreender é o ser existencial do proprio poder-ser [do Dasein] de tal maneira que, em si
mesmo, esse ser se abre e mostra a quantas anda seu proprio ser” (destaque do original).

475 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialdgica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 69-70.

476 STEIN, Ernildo. Compreensao e finitude: estrutura e movimento da interrogacdo heideggeriana. ljuf: Unijui,
2001, p. 247: “O sentido faz parte da propria estrutura prévia da compreensdo, portanto, da estrutura do ser-
ai, enquanto aquela é seu existencial”. E mais a frente: “pela compreensdo prévia, que ¢ a abertura do ser-ai,
nos ja sempre levamos conosco o sentido que buscamos. Disso resulta o circulo da compreenséo ou o circulo
hermenéutico”.

47T CARNEIRO, op. cit., p. 70.

478 HEIDEGGER, op. cit., p. 210.
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compreensivas do ser humano e sinaliza a maneira mais adequada de se lidar com o
incontrolavel.

Através do que Heidegger chama de interpretacdo, a compreensdo pode ser mais bem
elaborada e, no limite, reelaborada. Para Heidegger, interpretacdo nao é algo que precise
ocorrer para que a compreensdo se dé de forma adequada. Ao contrério, a interpretacéo é a
elaboracdo de formas alternativas da compreensao que se desvela no ser-ai quando em contato
com o ente. E a exploracdo das possibilidades projetadas no ser ai*7%-4%,

Estas reflexbes sdo especialmente relevantes para os objetivos do presente estudo.
Atraves delas fica claro que qualquer atribuicdo de sentido (juridico) so € possivel pois ele ja
é compreendido e levado a tona por uma compreensdo que ja existe no sujeito responsavel
para tanto. Isto demonstra a finitude insita ao decidir. Por outro lado, ndo se esta condenado a
pura “subjetividade” imediata, pois 0S projetos compreensivos podem ser revisitados e
aprimorados pela interpretagdo. Para avangar nessas reflexdes e entender como isso se
relaciona com a alteridade é preciso investigar alguns aspectos da hermenéutica filosofica
gadameriana.

O projeto de Hans-Georg Gadamer com sua obra principal, Verdade e método, é
rearticular o papel da hermenéutica no funcionamento das ciéncias humanas. Desta forma, o
autor reintroduz uma questdo ja levantada por Dilthey, mas o faz a partir das descobertas e
avangos realizados por Heidegger. A justificacdo da experiéncia de verdade nas ciéncias
humanas é o prop6sito fundamental de Gadamer*. Tal qual Heidegger fez com a metafisica
ocidental como um todo, Gadamer realiza uma desconstrucdo da metodologia moderna das
ciéncias humanas. O autor ndo desenvolve este propdsito apontando para métodos seguros de

interpretagdo, mas investigando “o que acontece além do nosso querer e fazer”*%2-83 Para

4% HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo: parte I. 15.ed. Trad.: Marcia Sa Cavalcante Schuback. Petropolis: Vozes,
2005, p. 204: “Na compreensdo, [o Dasein] projeta seu ser para as possibilidades. Esse ser para
possibilidades, constitutivo da compreenséo, é um poder-ser que repercute sobre [0 Dasein] as possibilidades
enquanto aberturas. O projetar da compreensdo possui a possibilidade propria de se elaborar em formas.
Chamamos de interpretacdo essa elaboracdo. Nela, a compreensdo se apropria do que compreende. Na
interpretagdo, a compreensdo se torna ela mesma e néo outra coisa. A interpretacéo se funda existencialmente
na compreensdo e ndo vice-versa. Interpretar ndo é tomar conhecimento de que se compreendeu, mas
elaborar as possibilidades projetadas na compreensio”.

480 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 71: “o fendmeno enquanto aquilo que se mostra s6 é compreendido
porque o Dasein se antecipa na compreensdo de seu todo e, partindo de elementos particulares que se
mostram posteriormente, pode reformular o projeto até o ponto culminante de uma nova compreensdo. Os
novos projetos ndo sdo viabilizados pela revisdo pura e simplesmente, mas por novos desvelamentos que nela
podem surgir”.

481 GRONDIN, Jean. Hermenéutica. Trad.: Marcos Marcionilo. Sdo Paulo: Parabola, 2012, p. 63.

482 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 12.ed.
Trad.: Flavio Paulo Meuer. Petrdpolis: Vozes, 2012, p. 14.
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tanto, ¢ guiado pelo que chama de “problema hermenéutico”, ou seja, o problema da
compreensdo®84,

O carater ndo metddico da proposta gadameriana ou, dito de outra forma, o fato de
ndo haver uma prescricdo metodologica nas reflexdes de Gadamer, ndo deve levar a
conclusdo de que o autor favorece o subjetivismo, a arbitrariedade da interpretacdo ou é
adepto do relativismo“®®. Na contraposicio entre verdade e método, 0 método deve ser
entendido como método das ciéncias modernas de tradicdo cartesiana 8. O esforgo
gadameriano é denunciar a impossibilidade constitutiva de sentido desses métodos*®”.

Gadamer extrai das reflexdes sobre a estrutura prévia da compreensdo e a
circularidade hermenéutica desenvolvidos por Heidegger o ponto de partida para uma de suas
principais contribuices, ao menos para os limites da presente investigacdo. O autor incorpora
as duas teses, mas o faz adaptando-as. Como o0 seu projeto ndo envolve diretamente uma
questdo ontoldgica, mas, antes, uma problematica metodoldgica das ciéncias humanas
(ciéncias do espirito), sua hermenéutica esta voltada para a historicidade da compreensdo. A
questdo da finitude, insita a questdo da estrutura prévia da compreensao, é enfrenta a partir de
uma perspectiva voltada para as condi¢cdes da metodologia nas ciéncias humanas*®.

O problema da saida/entrada correta no circulo hermenéutico assume um carater
especialmente relevante para Gadamer, pois o autor esta preocupado com a possibilidade de
cientificidade nas ciéncias humanas. Tal qual faz Heidegger, Gadamer afirma que a questao

ndo € sair do circulo da compreensdo o0 que, como se viu, € impossivel pela propria natureza

483 |bid., p. 31-32: “A hermenéutica que se vai desenvolver aqui ndo é uma doutrina de métodos das ciéncias do
espirito, mas a tentativa de entender o que sdo na verdade as ciéncias do espirito, para além de sua
autoconsciéncia metodoldgica, e o que as liga ao conjunto de nossa experiéncia de mundo. Ao tomarmos a
compreensdo como objeto de nossas reflexdes, ndo objetivamos uma teoria da arte de compreender, como o
queria a hermenéutica tradicional da filologia e da teclogia. Uma tal teoria ignora que, em face da verdade do
que nos diz a tradi¢do, o formalismo do saber artificial se arroga uma superioridade que é falsa. Se no que se
segue demonstrarmos quanto acontecer atua em toda compreensdo e qudo pouco a consciéncia historica
moderna consegue debilitar as tradicGes em que nos encontramos, isso ndo significa baixar as diretrizes para
as ciéncias ou para a préatica da vida, mas, sim, o esfor¢co em corrigir uma falsa concepgdo sobre o que sao
essas ciéncias” (destaque do original).

484 Ibid., p. 32: “o modo como experimentamos uns aos outros, como experimentamos as tradigGes histdricas, as
ocorréncias naturais de nossa existéncia e de nosso mundo, € isso que forma um universo verdadeiramente
hermenéutico. Nele ndo estamos encerrados como entre barreiras intransponiveis; ao contrario, estamos
sempre abertos para o mundo”.

485 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgéo do
Direito. 10.ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 400-404.

488 DESCARTES, René. Discurso do método. 3.ed. Trad.: Maria Ermantina de Almeida Prado Galvédo e Andréa
Stahel M. da Silva. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007; DESCARTES, René. Regras para direcdo do espirito.
Trad.: Jodo Gama. Lisboa: Edices 70, [s.d.]..

487 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 85-86.

488 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 12.ed.
Trad.: Flavio Paulo Meuer. Petrépolis: Vozes, 2012, p. 354.
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humana. O circulo hermenéutico deve ser visto como um circulo virtuoso e a entrada correta
nele depende da necessidade de constante revisitacdo do que ja se compreendeu. Entrar
corretamente ndo € ter controle total dos pré-conceitos, nem muito menos suspendé-los, mas
coloca-los em constante revisitagdo. Uma “consciéncia metodoldgica” adequada é aquela que
esta ciente das suas limitagBes. As revisitagbes ndo excluem o erro, mas aponta para uma
resposta mais correta®®®,

Contudo, tendo em vista que a compreensdo sempre estd pautada pelas pré-
compreensdes, como evitar que uma determinada resposta/decisdo ndo seja fruto da pura
subjetividade ou mesmo arbitrariedade? Gadamer, ao se inserir na tradi¢do iniciada por
Heidegger, vai afirmar que as pré-compreensfes estdo além da propriedade do individuo, ndo
podendo, assim, ser consideradas arbitrarias (a0 menos se Se possui uma consciéncia
hermenéutica). O autor, entretanto, acrescenta a esta constatacdo algo novo: a distingdo entre
preconceitos legitimos e ilegitimos. Ou seja, a questdo fundamental da hermenéutica é apontar
para 0S preconceitos que sdo auténticos e, por isso, adequados para se guiar 0 projeto
compreensivo*®.

Para cumprir esta tarefa, Gadamer vai reabilitar o conceito de tradi¢do. Este
conceito, segundo o autor, foi deslegitimado pelo Iluminismo em nome da devogdo a razéo
(racionalismo). A ruptura com a tradicdo na modernidade ocorreu, pois se entendia que €
preciso escolher entre a razdo e a autoridade (tradi¢do). Gadamer, contudo, afirma que esta é
uma falsa dicotomia, pois nenhuma razdo pode pretender superar a historicidade e a finitude
daquele que compreende. Desta forma, os preconceitos auténticos devem ser buscados na
tradicdo consolidada. A distancia temporal entre o surgimento de uma convicgdo e o0 presente
desempenhardo um papel fundamental para que se ateste a legitimidade do preconceito®?.

489 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 12.ed.
Trad.: Flavio Paulo Meuer. Petrépolis: Vozes, 2012, p. 356: “Quem quiser compreender um texto, realiza
sempre um projetar. Tdo logo apareca um primeiro sentido no texto, o intérprete prelineia um sentido do
todo. Naturalmente que o sentido somente se manifesta porque quem Ié o texto 1€ a partir de determinadas
expectativas e na perspectiva de um sentido determinado. A compreensdo do que est4 posto no texto consiste
precisamente na elaboracéo desse projeto prévio, que, obviamente, tem que ir sendo constantemente revisado
com base no que se da conforme se avanga na penetragdo do sentido”.

490 Ibid., p. 368: “Se quisermos fazer justica ao modo de ser finito e histérico do homem, é necessario levar a
cabo uma reabilitacdo radical do conceito de preconceito e reconhecer que existem preconceitos legitimos.
Com isso a questdo central de uma hermenéutica verdadeiramente histérica, a questdo epistemologica
fundamental, pode ser formulada assim: qual é a base que fundamenta a legitimidade de preconceitos? Em
gue se diferenciam os preconceitos legitimos de todos 0s inumeraveis preconceitos cuja superagdo representa
a inquestionavel tarefa de toda razdo critica?”.

49 1bid., p. 368-378 e 385-397. De forma resumida cf. GADAMER, Hans-Georg. Eshocos dos fundamentos de
uma hermenéutica. Trad.: Paulo Cesar Duque Estrada. In: GADAMER, Hans-Georg; FRUCHON, Pierre
(Org.). O problema da consciéncia historica. 3.ed. Rio de Janeiro: FGV, 2006, p. 57-71.
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Resta, portanto, o problema de como lidar com o novo. Ou seja, se 0 passado e a
distancia temporal sdo fundamentais para a compreensédo adequada, como lidar com algo que
surge pela primeira vez? Gadamer inicia sua resposta dizendo que a critica mais atual nunca
estara desvinculada da tradicdo e dos preconceitos construidos na historicidade. O papel do
intérprete é se manter vigilante e aberto a este novo. A fuséo de horizontes de que fala o autor
é justamente a capacidade de ligar o passado com o presente?®2. Esta exigéncia de uma
consciéncia hermenéutica pode ser aprimorada com estruturas secundarias de compreensdo
como, por exemplo, o dialogo e a reflexividade a partir do outro.

Para demonstrar como isso € possivel dentro do paradigma hermenéutico, contudo,

alguns conceitos devem ser explorados. E o que se faz no proximo item.

4.4.3 Dupla estrutura da linguagem, tensdo verdade/ndo verdade e as possibilidades

heterorreflexivas na hermenéutica filosofica

4.4.3.1 Dupla estrutura da linguagem e tensdo verdade/nao verdade

A linguagem &, na atualidade, uma das, se ndo a mais, importante questdo da
filosofia. Todas as escolas e disciplinas filosoficas contemporaneas se voltam, de uma forma
ou de outra, para a linguagem. Teoria do conhecimento, légica e ética passam a ser
repensadas linguisticamente. A propria filosofia, seu papel e seus procedimentos sdo
ressignificados por este fendmeno que ficou conhecido como giro linguistico ou reviravolta
linguistica (linguistic turn). As condigdes de possibilidade do conhecimento, da corre¢do e da
compreensdo do mundo passam a ser investigadas a partir da intersubjetividade
linguisticamente articulada*®®. Isso significa que a relacdo deixa de ser sujeito-objeto e passa a
ser sujeito-sujeito. A virada linguistica € mais evidente e trabalhada na tradicdo analitica,
principalmente apds o 2° Wittgenstein®*. N&o obstante, a tradigdo filosofica continental, na
qual se insere a tradicdo hermenéutica, também se insere nesta nova fase do pensamento
filoséfico. Como se vera, é a partir da compreensdo sobre a linguagem que a hermenéutica

contemporanea apontara para as suas possibilidades reflexivas.

492 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 88-89.

493 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Reviravolta liguistico-pragmatica na filosofia contemporanea. 3.ed. Séo
Paulo: Loyola, 2006, p. 11-14. O autor realiza, ao longo da obra, um amplo estudo sobre o fenédmeno da
linguagem na filosofia ocidental e demonstra como e através de quais autores esta “virada” ocorre.

44 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes filoséficas. 6.ed. Trad.: Marcus G. Montagnoli. Petrépolis: Vozes,
2009.



175

Em Heidegger a linguagem ¢é redimensionada a partir do teorema da diferenca
ontoldgica. Tal como existe uma diferenca entre ente e ser existe uma dupla estrutura da
linguagem: a linguagem apoféantica e a linguagem hermenéutica. A linguagem apofantica se
relaciona com a proposicdo, com o dito, com o texto e, assim, com o ente. A linguagem
hermenéutica é a linguagem na qual se d& a compreensdo do ser. A linguagem hermenéutica é
o meio universal que ¢, nas palavras de Heidegger, “a morada do ser”*%.

Atrelando esta tese ao que se disse acima, € possivel concluir que a linguagem
dita/escrita (apofantica) ja é sempre o resultado de uma compreensdo que se deu antes da sua
enunciagdo na linguagem hermenéutica. A linguagem apoféntica é sempre uma sintese
precaria de um fendmeno mais origindrio (compreensdo) que ocorre na, e através da,
linguagem hermenéutica. Isto ndo significa que a linguagem dita/escrita seja irrelevante ou
dispensavel. Significa apenas que ela ndo é o fenbmeno em sentido fenomenoldgico, mas sua
derivagdo. Ao se compreender um texto (lei/decisdo judicial), por exemplo, estamos
compreendendo a sintese precéria de um fenbmeno mais originario. 1sso quer dizer que 0 se 0
ponto de partida de uma compreensdo for o texto corre-se o risco de a compreensdo nao
refletir o fendmeno que deu origem a este texto*%,

Em Gadamer a linguagem também assume esta caracteristica de medium universal*®’
e deixa de ser apenas um instrumento, uma coisa que se interpde entre sujeito e objeto*®®. Dito
de outra forma, as reflexdes de Gadamer “se orientam pela ideia de que a linguagem ¢ um
meio (Mitte) em que se relnem o eu € 0 mundo, ou melhor, em que ambos aparecem em sua
unidade originaria”. Para o autor, assim como para Heidegger, a linguagem nao ¢ apenas a
manifesta¢do escrita ou falada, copia de algo dado e fixo, mas um “vir-a-fala, onde se enuncia

um todo de sentido”. Desta forma, na esteira de Heidegger, Gadamer vincula a manifestacédo

4% HEIDEGGER, Martin. Carta sobre o humanismo. 2.ed. Trad. Rubens Eduardo Frias. Sdo Paulo: Centauro,
2005, p. 38. Afirma KUSCH, Martin. Linguagem como cagulo versus linguagem como meio universal: um
estudo sobre Husserl, Heidegger e Gadamer. Trad.: Dankwart Bernsmuller. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2003, p.
237: “O pronunciamento de Heidegger de que a linguagem é a morada do Ser expressa claramente sua crenga
na universalidade e na inacessibilidade da semantica. O Ser é a condicdo transcendental da possibilidade de
haver entes para nos; mais precisamente, o Ser € a condi¢do transcendental de possibilidade do descobrimento
dos entes na e pela linguagem”.

4% CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 76.

497 ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filosofica: entre a linguagem da experiéncia e a experiéncia da linguagem.
Sao Leopoldo: Unisinos, 2005, p. 227: “Medium, para o que Gadamer se propde, ndo deve ser compreendido
como meio (Mittel) no sentido instrumental — no sentido de nomear, p. ex., para dominar — mas como meio
(Mitte) no sentido de lugar, espago, meio-ambiente, circunstancia, centro, modo de algo ser e realizar-se”.

4% Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgéo do
Direito. 10.ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 211-229.



176

do ser a linguagem e sentencia: “[0] ser que pode ser compreendido é linguagem™*%°, H4,
portanto, uma relacéo intrinseca entre ser, linguagem e hermenéutica: qualquer experiéncia
hermenéutica € uma experiéncia linguistica; toda compreensdo do ser é compreensao
articulada linguisticamente.

Estabelecido o entendimento que a linguagem passa a ter na hermenéutica
contemporanea, é preciso agora averiguar como a verdade e tratada por este modelo e como
ela se relaciona com a dupla estrutura da linguagem para que se possa demonstrar as
possibilidades heterorreflexivas presentes neste paradigma.

A questdo sobre a verdade é relativamente recorrente na filosofia heideggeriana. Ela
aparece em Ser e tempo®®, nas licdes sobre as relagBes entre filosofia, ciéncia e visdes de
mundo® e nos escritos posteriores ao que ficou conhecido como vira-volta®? (ou o inicio de
um “Heidegger 11°%%). Apesar dos aprimoramentos, 0s questionamentos sdo basicamente os
mesmos ao longo do tempo e as respostas estdo em direta relagdo com o restante do seu
pensamento, mormente com a compreensdao do ser, a estrutura prévia da compreensdo e a
dupla estrutura da linguagem.

Segundo Heidegger, a tradicdo da filosofia ocidental sempre relacionou verdade e
ser. A sua filosofia ndo pretende desfazer esta relacdo, mas, ao contrério, realiza-la de forma
adequada ao todo do seu pensamento sobre o ser. Verdade e ser, para Heidegger, estéo
ligados por um nexo fundamental, fazendo da verdade uma problemética insita a ontologia
fundamental®®,

A reflexdo heideggeriana sobre a verdade se inicia com a desconstru¢do do conceito
tradicional de verdade. Para o autor, este conceito é formado por trés teses: o lugar da verdade
é a proposicao/juizo; a esséncia da verdade é a concordancia entre a proposicdo e o objeto; e
Avristoteles seria o responsavel pela criacdo das duas primeiras teses®®. A desconstrucio, ou

destruktion, do conceito tradicional de verdade passa, assim, pela desconstrucdo dessas trés

4% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 12.ed.
Trad. Flavio Paulo Meuer. Petrépolis: Vozes, 2012, p. 612.

50 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte I. 15.ed. Trad. Marcia Sa Cavalcante Schuback. Petrépolis: Vozes,
2005, p. 280-300.

%01 HEIDEGGER, Martin. Introdugéo a filosofia. Trad.: Marco Antonio Casanova. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2008, p. 71-87, 111-128 e 159-167.

%02 HEIDEGGER, Martin. Da esséncia da verdade. In: . Ser e verdade. 2.ed. Trad. Emmanuel Carneiro
Ledo. Petropolis: Vozes, 2012, p. 97-271.

03 Cf. GIACOIA JR. Oswaldo. Heidegger urgente: introducdo a um novo pensar. Sdo Paulo: Trés Estrelas,
2013, p. 85-104; STEIN, Ernildo. Introducdo ao pensamento de Martin Heidegger. Porto Alegre: Edipucrs,
2011, p. 77-87; STEIN, Ernildo. Compreensdo e finitude: estrutura e movimento da interrogacéo
heideggeriana. ljui: Unijui, 2001, p. 297-390.

%4 HEIDEGGER, op. cit., 2005, p. 280-281.

55 bid., p. 282.
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teses, sendo que a desconstrucdo da terceira serd consequéncia necessaria da desconstrugdo
das outras duas®®. Esta desconstrugio tem por objetivo descobrir a esséncia da verdade, qual
o sentido mais originario da verdade e sua diferenca para com o conceito tradicional®®’.

A desconstrucdo da primeira tese e uma reconstrucdo positiva sdo feitas por
Heidegger a partir da constatagdo de um maé traducdo do termo que o gregos, em geral, e
Aristoteles, em especial, utilizavam para se referir a “ser verdadeiro”. Literalmente, a
expressao grega quer dizer “retirar do ocultamento”, ou desvelar. O contrario desta expressdo
ndo ¢ “falso”, mas “ocultado”, velado. A verdade, portanto, assume um carater negativo: em
um sentido mais originario ela deve ser entendida como des-velamento. H4 uma tens&o entre
verdade/nédo verdade, desvelamento/velamento. A proposi¢do ndo pode, assim, ser o local da
verdade, mas apenas um “mecanismo” para causar o desvelamento, ou seja, ela aponta para
algo que deve ser desvelado. Enfim, a proposicdo aponta para aquilo que pode ser
verdadeiro®%,

A segunda tese do conceito tradicional da verdade é desconstruida imediatamente
apos a desconstrucdo da primeira. A tese da concordancia so faria sentido se o seguinte
procedimento fosse possivel: 1° identificacdo e compreensdo da existéncia substantiva do
objeto; 2° identificacho e compreensdo da existéncia substantiva da proposicdo; 3°
identificacdo do acordo entre ambos. Contudo, ndo € isso 0 que ocorre. Quando se enuncia
algo (“a moeda de um real ¢ redonda”), a proposi¢do ja se refere e s6 faz sentido diante do
ente que quer fazer ver (a moeda redonda de um real). N&do existem, portanto, trés tempos. O
sentido da proposicdo € o mesmo sentido do ente para o qual ela aponta. Nao se podendo
comparar uma coisa com ela mesma, é preciso que se assuma que a proposic¢ao ndo é o lugar
da verdade, mas a verdade é que possibilita a proposicdo®%. A “relacdo entre verdade e

proposi¢do decorre, no fundo, da compreensao de um ente que foi por esta iluminado”. E esta

506 CARNEIRO, Walber Araujo. O Direito e as possibilidades epistemoldgicas do paradigma hermenéutico. In:
STRECK, Lenio Luiz; STEIN, Ernildo (Org.) Hermenéutica e epistemologia: 50 Anos de Verdade e Método.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 134-135.

%07 HEIDEGGER, Martin. Da esséncia da verdade. In: . Ser e verdade. 2.ed. Trad.: Emmanuel Carneiro
Ledo. Petropolis: Vozes, 2012, p. 135.

58 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 119-120.

509 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte I. 15.ed. Trad.: Marcia Sa Cavalcante Schuback. Petrépolis: Vozes,
2005, p. 295: “A tese de que o ‘lugar’ genuino da verdade € o juizo ndo apenas ¢ erroneamente atribuida a
Aristoteles como constitui, no que respeita o seu contetdo, um desconhecimento da estrutura da verdade. A
proposi¢do ndo ¢ o ‘lugar’ primario da verdade. Ao contrario, a proposi¢do, enquanto modo de apropriagao
da descoberta e enquanto modo de ser-no-mundo, funda-se no descobrimento ou na abertura [do Dasein]. A
‘verdade’ mais originaria é o ‘lugar’ da proposi¢io e a condi¢io ontologica de possibilidade para que a
proposicgdo possa ser verdadeira ou falsa” (destaque do original).
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compreensdo s6 é possivel gracas a uma antecipacdo de sentido que ocorre no plano
hermenéutico®°,

Fica clara, portanto, as relacdes entre diversos conceitos fundamentais da filosofia
heideggeriana. A proposicdo ndo é o lugar da verdade. Ela € um ente que possibilita o
acontecer da verdade (desvelamento) que se d& sob a forma do ser. Esse acontecer
(fenomenoldgico) ndo é um esforgo intencional guiado para o descobrimento de um sentido
objetivado no ente, mas a manifestacdo de uma compreensao que ocorre devido a um projeto
prévio. A verdade, tal como o ser, “ocorre”, na estrutura “dobrada” da linguagem, no “como”
hermenéutico. A proposicéo (ente), por outro lado, se manifesta na linguagem apofantica. Na
medida em que “a linguagem ¢ a casa do ser” ¢ “todo ser que pode ser compreendido €
linguagem”, Heidegger relaciona uma teoria da ontologia com uma teoria da verdade e as
insere no giro linguistico®!5%2,

Afirmou-se que a verdade acontece na forma do ser. Mas, 0 que garante que este ser
seja 0 ser correto? Esta indagagéo exige que se jogue luz sobre a tenséo verdade/ndo verdade.
Para Heidegger, ndo existe garantia de que o ser que acontece seja 0 ser verdadeiro, pois 0
lugar da verdade também € o lugar da ndo verdade®'®. Todo desvelamento carrega em si 0
potencial de velamento. Por que isto ocorre? Porque o ente que se mostra nunca é o absoluto.
O ente sempre esta acompanhado de outros entes em uma relagdo complexa. Ele nunca sera
visto de forma total nem na plenitude de seu contexto. Se o ente se mostra de forma parcial, 0
ser verdadeiro desvelado também sempre pode ser parcial, indicando que sempre ha algo
mais que pode ser visto. Esta constatagdo ndo deve ser entendida como uma “fragilidade da
verdade”. Ao contrario, ela ¢ uma consequéncia inescapavel das limitagdes do ser humano, de

sua finitude. Se todo desvelamento do ser s6 ocorre devido a uma compreensao prévia ja

510 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 120-121.

Spid., p. 121.

512 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte I. 15.ed. Trad.: Marcia Sa Cavalcante Schuback. Petrépolis: Vozes,
2005, p. 292. KUSCH, Martin. Linguagem como cagulo versus linguagem como meio universal: um estudo
sobre Husserl, Heidegger e Gadamer. Trad.: Dankwart Bernsmidiller. S&o Leopoldo: Unisinos, 2003, p. 240:
“Como a linguagem [hermenéutica] ¢ um meio universal, no qual ¢ pelo qual vivemos em um mundo
descoberto, a verdade como correspondéncia com um referente ndo-linguistico deve precisa ser rejeitada. Em
vez disso, a verdade é o processo de descobrimento do mundo. E precisamente porque este descobrimento é
um processo, ele ndo pode ser pensado sem uma area do oculto em constante mudanga — partes da qual
poderiam estar descobertas para uma outra linguagem”.

513 HEIDEGGER, Martin. Da esséncia da verdade. In: . Ser e verdade. 2.ed. Trad.: Emmanuel Carneiro
Ledo. Petropolis: Vozes, 2012, p. 196: “ndo ha, nem se d4 um puro desencobrimento, mas ao
desencobrimento pertence também, simultaneamente, a aparéncia, vedar e cobrir as coisas, ou, como dizemos
também, a ndo verdade. A resposta decisiva é: a nao verdade pertence a esséncia da verdade. A nao verdade
ndo é simples oposicdo e contrario, mas, como desencobrimento, a verdade s se enxerta e se langa na néo
verdade, no debate e na disputa. [...] O sendo deve ser arrancado do encobrimento para a histéria, deve ser
conquistado na luta. Verdade ndo € posse” (destaque do original).
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carregada pelo ser-ai, o projeto compreensivo (antecipacdo de sentido) sempre estard
limitado.>4,

Ainda é relevante esclarecer porque a verdade que acontece ndo € uma verdade
“subjetivista” ou arbitraria. Ora, se ela ndo ¢ um dado objetivo encontrado no ente, poderia ser
legitima a denuincia de que esta tese corrobora com posturas relativistas. Contudo, deve-se ter
em mente que, assim como o ser, a verdade desvelada ndo estd sob o julgo do homem, pois
ela acontece independente de seu arbitrio®%®. Ela acontece, pois 0 homem estd em um mundo
compartilhado no qual ela é construida. O homem pertence a ela, € ndo o contrario.

No seu dia a dia 0 homem esta em contato com entes e, por isso, com o acontecer do
ser verdadeiro. Contudo, também esta sujeito ao encobrimento. No cotidiano, o homem se
aproxima do que é corrente e, assim, se afasta de novos desvelamentos acomodando-se a
verdades reiteradas e j& dominadas permitindo, portanto, constantes encobrimentos.
Heidegger afirma que o caminho que levou a descoberta da esséncia da verdade aponta,
agora, para a verdade da esséncia do homem. A esséncia do homem, atrelado a sua histéria, é
lutar pela verdade®'®, ou seja, lutar pelo desvelamento do ser e contra o encobrimento. Esta

luta é a razdo pela qual se pergunta pelo dialogo, pela alteridade e pela reflexividade®’.

4.4.3.2 Alteridade reflexiva: as possibilidades dialdgicas na hermenéutica filosofica

Como se afirmou no item anterior (4.4.2) uma consciéncia hermenéutica exige, para
0 aprimoramento dos projetos compreensivos, vigilancia autorreflexiva e abertura para o
novo. E a partir dai que Gadamer vai defender a necessidade da abertura para 0 outro através
do dialogo. O autor, ao fazer uma releitura do modelo dialdgico platonico®®, afirma que a

abertura para o outro esta fundada na I6gica da pergunta e da resposta.

514 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialdgica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 122-123.

515 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte 1. 15.ed. Trad.: Marcia Sa Cavalcante Schuback. Petrépolis: VVozes,
2005, p. 296: “Toda verdade é relativa ao ser da presenca na medida em que seu modo de ser possui
essencialmente o carater da pre-senca. Sera que essa relatividade significa que toda verdade é ‘subjetiva’?
Caso se interprete ‘subjetivo’ como o que ‘estd no arbitrio do sujeito’, certamente ndo. Pois, em seu sentido
mais préprio, 0 descobrimento retira a proposi¢do do arbitrio ‘subjetivo’ e leva a pre-senca descobridora para
0 proprio ente. E apenas porque ‘verdade’ como descobrimento € um modo de ser da pre-senca é que ela se
acha subtraida ao arbitrio da pre-senca” (destaque do original).

516 HEIDEGGER, Martin. Da esséncia da verdade. In: . Ser e verdade. 2.ed. Trad.: Emmanuel Carneiro
Ledo. Petropolis: Vozes, 2012, p. 196-197 e 223-231.

17 CARNEIRO, op. cit., p. 125.

518 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 12.ed.
Trad. Flavio Paulo Meuer. Petrépolis: Vozes, 2012, p. 473-482.
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Para Gadamer, existe uma relacdo imediata entre o perguntar e o saber.
Evidentemente, gracas as limitacdes compreensivas de qualquer ser humano, o perguntar ja
estd de alguma forma condicionado pelos projetos de sentido antecipados por aquele que
pergunta. Desta forma, o perguntar ja se situa em um nivel reflexivo da compreensdo. Entrar
corretamente no circulo hermenéutico exige que se dé primazia a pergunta frente a resposta
pois aquela possui uma relagdo imediata com o0 saber e com a revisdo de projetos
compreensivos®®. A primazia da pergunta exige, consequentemente, abertura para o dialogo e
para 0 outro (alteridade). Se a vigilancia quanto aos proprios preconceitos e limitagdes
compreensivas ¢ um esforco autorreflexivo, a abertura para a alteridade se apresenta como
heterorreflexividade®?.

Apesar desta valiosa licdo, é possivel aprofunda filosoficamente a estrutura dialdgica
e reflexiva a partir da alteridade, analisando duas ordens de questdes: qual a funcéo e estrutura
do didlogo em uma matriz que prega a finitude compreensiva do ser humano e qual o seu
fundamento®2.

Tendo em vista 0s contornos tedricos tracados nos itens acima o dialogo se move
sempre no ambito do dito, da proposicdo. Ou seja, dentro do paradigma hermenéutico o
didlogo é uma manifestacdo da linguagem apoféantica e, por isso, um ente. Desta forma, o
didlogo nunca serd o lugar da verdade, do desvelamento do ser, do sentido. Entretanto, em
sendo proposicdo o diadlogo € responsavel por mostrar o ente e, com isso, proporcionar 0
acontecimento do ser. O didlogo ndo é capaz de construir sentido, mas & provocar o
desvelamento de novos sentidos ainda ndo vislumbrados. Evidentemente, tendo em vista as
limitagbes compreensivas inerentes a finitude do ser humano, qualquer novo sentido
desvelado pelo dialogo s6 sera compreendido se ja pudesse ser compreendido antes do
dialogo. Além disso, o ente mostrado no dialogo deve ser algo realmente novo para que seu
ser possa ser compreendido como novo. Caso contrario nio havera verdadeira reflexo®?2.

Tendo em vista essas limitagdes, qual a fungdo do didlogo? De fato, “o outro s6 vera
aquilo que ja pode ver, mas aquilo que o outro pode ver é muito mais do que ele via antes do

dialogo, isto €, antes de ter o ente iluminado pela articulacdo dindmica das proposicdes do

519 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 12.ed.
Trad. Flavio Paulo Meuer. Petrépolis: Vozes, 2012, p. 474-478. Cf. ROHDEN, Luiz. Hermenéutica
filosofica: entre a linguagem da experiéncia e a experiéncia da linguagem. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2005, p.
212-221.

520 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialdgica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 95.

521 |bid., p. 125-126.

522 |bid., p. 126.
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dialogo”°%. Mesmo que ambos os participantes do didlogo estejam limitados pelas suas
proprias compreensdes, aquele que se depara com uma nova perspectiva do ente mostrado
pelo outro podera ampliar e revisitar seus projetos compreensivos, desalienando-se com um
novo acontecer da verdade. Na tensdo existente entre verdade e ndo verdade o dialogo
diminui o espaco do velamento, do ocultamento na medida em que provoca novos
desvelamentos. O “dinamismo do dialogo esta a servigo do desvelamento e, portanto, da
verdade em contraposicdo a ndo verdade®*,

Fica clara, portanto, a funcdo e a estrutura que o dialogo assume no paradigma
hermenéutico. Mas qual seu fundamento filos6fico? Por que o didlogo e ndo a guerra? Esta
resposta é encontrada dentro do préprio paradigma aqui adotado.

Como se disse, a forma correta de se distinguir entre preconceitos legitimos e
ilegitimos é recorrer a tradicdo. E na tradicdo que estdo sedimentados os sentidos que
autorizam legitimamente um ou outro preconceito. A tradicdo, construida de forma
compartilhada e ao longo do tempo, é um critério legitimo para que se identifiquem pontos de
partida e formas de operar auténticos. Ora, o dialogo é legitimado como preconceito legitimo,
pois esta ligado a tradicdo auténtica da democracia, da alteridade e da pluralidade. Optar por
tudo isso no lugar da guerra, na imposicédo e da autocracia é legitimado e mesmo exigido pela
tradicdo compartilhada nos paises ocidentais constitucionalizados, em geral, e no Brasil, de
forma especifica (mormente apds a Constituicio Federal de 1988)°%,

Além disso, afirmou-se acima que faz parte da verdade historial do homem, na
atualidade, a luta pela verdade contra a dissimulacdo e o ocultamento. Na medida em que o
didlogo trabalha a favor do desvelamento, da desalienacéo, da verdade contra a ndo verdade, o
contato com a alteridade faz, também, parte desta verdade historial. Assim, o fundamento do
dialogo ndo possui um “fundo” Gltimo, uma razdo transcendental ou a priori. Ao contrario, é
encontrado na propria historicidade e na tradicdo sedimentada®?.

Exposto e dissecado o paradigma, faz-se necessario agora demonstrar como ele se
relaciona com a tematica do presente estudo e de que forma é adequado para lidar com o
fendbmeno das interacdes judiciais transnacionais em matéria constitucional. E o que se faz no

préximo item.

52 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 126.

524 |bid., p. 127 (destaque do original).

525 |bid., loc. cit.

526 |bid., loc. cit.
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4.4.4 Concluséo: as interac6es judiciais transnacionais e a alteridade reflexiva

O paradigma hermenéutico contemporaneo, fundado a partir das contribuicdes de
Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer, por todo o exposto, é capaz de fundamentar e fazer
funcionar as interagGes judiciais transnacionais em matéria constitucional. E possivel fazer tal
afirmac&o por uma série de motivos.

Em primeiro lugar, o paradigma hermenéutico, embora supere a filosofia da
consciéncia e sua confianca nas capacidades do sujeito, ndo abre méo deste. Ou seja, todo o
aparato conceitual descoberto e desenvolvido pelo referido marco teérico, ndo pretende
substituir as preocupacgdes e prescri¢cdes envolvendo o sujeito. Ao contréario, a hermenéutica
contemporanea demonstra cabalmente as limitacGes compreensivas que todo ser humano
possui. Através da descricdo de como se d& a compreensdo, a hermenéutica filoséfica adverte
para as fraquezas dos métodos de interpretacdo e abre caminho para modelos reflexivos e néo
constitutivos de sentido. Para o direito e a teoria da decisdo judicial, este paradigma passa a
exigir um constante esforco autorreflexivo e uma vigilancia constante para com as pre-
compreensdes que informam a construcdo do decisum.

Em segundo lugar, a hermenéutica contemporanea se insere no que se convencionou
chamar de giro linguistico. Como referido acima, a filosofia contemporanea sofreu uma
grande alteracdo no século XX, passando, agora, a dedicar seus esforcos e analises no
fendmeno da linguagem. As filosofias heideggeriana e gadameriana se inserem neste giro. A
primeira através da constatacdo da intrinseca relacdo entre ontologia e linguagem. A segunda
ao demonstrar que todo fenbmeno compreensivo, e, portanto, hermenéutico, é um fenédmeno
linguisticamente articulado.

Contudo, é preciso demonstrar como esse marco tedrico responde as exigéncias de
racionalidade feitas no inicio deste capitulo®?’. Afirmou-se que um modelo de racionalidade,
precisa dar conta, a0 mesmo tempo, da existéncia de uma identidade atrelada a uma tradicao,
e da abertura reflexiva a outra identidade (alteridade). E possivel dizer que a hermenéutica
contemporanea satisfaz estas duas exigéncias.

Conforme referido, Gadamer, com esteio em Heidegger, demonstra que 0 processo
compreensivo sempre se desenvolve a partir de uma estrutura prévia. Ou seja, todo processo
compreensivo se inicia por uma série de preconceitos e pré-compreensdes. Isto é inescapéavel

e qualquer proposta epistemologica deve partir desta constatagdo. Dito isso, a hermenéutica

527 Cf. supra 4.1.
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filosofica reabilita o conceito de tradigdo (menosprezada pelo lluminismo) para afirmar que é
nela que os preconceitos legitimos serdo encontrados. O intérprete, desta forma, em um
esforco reflexivo, deve identificar, na tradicdo sedimentada, 0s preconceitos e pré-
compreensdes auténticas a partir das quais estd autorizado a refletir. Ora, a tradicdo possui
uma relacdo imediata com a identidade de um sistema. E justamente ao longo do tempo que as
sedimentagdes de sentido responsaveis por forma uma identidade se ddo. Assim, o julgador
que se colocar em contato com decisbes tomadas em outras instancias no cenario
transnacional ja esta, desde sempre, ligado a uma tradicdo, sendo-lhe vedado ignora-la ou
perpassa-la. Seu dever é justamente o oposto: identificar e articular esta tradicdo de forma
adequada com a alteridade representada por precedentes transnacionais.

A valorizacdo dada a tradicdo como mecanismo compreensivo também aponta para
outra fundamentacdo das interacGes judiciais transnacionais em matéria constitucional. Como
visto acima, este tipo de expediente ocorre, principalmente, entre juizes e tribunais ligados a
tradicdo do constitucionalismo moderno. Ou seja, a tradicdo legitima e auténtica que o
constitucionalismo representa para 0 mundo ocidental € o elo responsavel por conectar
diferentes instancias judiciais do cenario transnacional.

Por fim, a valorizacdo da tradicdo também aponta para a necessidade de abertura a
alteridade. Como asseverado, o respeito a pluralidade, a democracia e a necessidade de
didlogo, sdo sentidos sedimentados ao longo da tradicdo ocidental. Esta tradicdo exige o
respeito e a consideracdo para com o outro e sua identidade. Exige que se reconheca no debate
democratico como mecanismo mais adequado para a solucdo de problemas. Exige que a
abertura a alteridade e ao didlogo. Exige que, por se partir do pressuposto das limitacGes
insitas a qualquer projeto compreensivo, se procure no outro algo que ainda ndo se viu.

A teoria da verdade, somada a concepcdo do processo interpretativo/reflexivo da
hermenéutica contemporanea, também aponta para a fundamentacéo e, principalmente, para a
operacionalizacdo das interacdes judiciais transnacionais em matéria constitucional.

Demonstrou-se acima que a verdade, na concepcdo heideggeriana, assume uma
estrutura similar a do ser. Ou seja, ela se apresenta como desvelamento diante da apresentacao
do ente. Todos ja carregam consigo, devido a construcdo compartilhada do mundo de sentido,
a verdade que se apresenta quando do contato com o ente. Segundo Heidegger, a condigédo
historial do ser humano na atualidade aponta para a luta pela verdade e contra a ndo verdade.
Desta forma, trata-se de condi¢do necesséria ao ser humano a busca pelo desvelamento e
contra a ocultacdo de sentidos. Favorecer o desvelamento exige a consciéncia das proprias

limitacbes compreensivas, bem como o saber de que todo ente, ao se mostrar, se mostra em
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um mar de entes e seu contexto de manifestacdo nunca é plenamente compreendido. Atrelado
a isto, favorecer o desvelamento implica a exposicdo ao ente a partir de diversas perspectivas
para que ele se mostre de forma mais clara e contextualizada possivel. A manifestacdo da
verdade, do ser, do sentido, é aprimorada através desta ampliacdo de contatos.

E justamente esta a fungdo das interacBes judiciais transnacionais em matéria
constitucional: a maximizagéo do desvelamento a partir da maximizacao de perspectivas e
contextos sobre o ente. As decisbes judiciais tomadas em outras instancias no cenario
transnacional sdo construidas a partir da resolucéo de problemas concretos e da articulacdo de
principios, regras, procedimentos e argumentos. Este trajeto, demonstrado na fundamentagédo
das decisbes, representa a entificacdo de sentidos desvelados ao longo do processo
compreensivo dos julgadores. Como ente que é, a decisdo (principalmente sua
fundamentacdo), ao ser enfrentada por outro julgador, possibilita o desvelamento de novos
sentidos. E certo que o processo de entificagdo ocorrido durante a construcdo da
fundamentacdo representa uma perda de sentido, uma vez que a linguagem apofantica nunca
representa a totalidade da linguagem hermenéutica. E certo também que os desvelamento
possiveis através do contato com outras decisdes ja estdo limitados pelo horizonte daquele que
I& a decisdo. Ndo obstante estas inevitaveis perdas e dificuldades, o contato com decisdes
sobre problemas similares, resolvidos por instancias que compartilham uma mesma tradigédo
constitucional, tem o potencial de virar e revirar o ente, clareando os outros entes que estio
em seu entorno e colocando-o no seu contexto adequado. Assim, as interagfes judiciais
transnacionais em matéria constitucional trabalham a favor do desvelamento e contra o
ocultamento, ampliando as perspectivas compreensivas daquele que deve decidir no presente
um problema similar aquele resolvido no passado por outro juiz ou tribunal no cenario
transnacional. Sentidos até entdo obscurecidos pelas limitacdes inerentes a todo individuo sdo
retirados do ocultamento.

Todo este processo ocorre no interior das revisitagdes dos projetos compreensivos do
julgador. Como dito acima, a compreensdo sempre antecipa a interpretacdo. Esta ja € um
esforco reflexivo frente aquilo que ja foi compreendido. Assim, 0s processos de desvelamento
de novos sentidos promovidos pelo contato com a alteridade representada pelas decisdes
tomadas por outros julgadores, ocorrem como revisitacdo de projetos compreensivos. Eles se
situam, em perspectiva gadameriana, no momento interpretativo (secundario, pois).

Outro contributo que a hermenéutica contemporanea traz para a compreensdo das
interacOes judiciais transnacionais em matéria constitucional é a demonstracdo de qual deve

ser o ponto de contato entre as ordens que interagem: o problema constitucional a ser
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resolvido. E faz isto de duas maneiras. Em primeiro lugar, a fenomenologia hermenéutica,
iniciada por Heidegger e levada adiante por Gadamer, aponta para a busca das coisas mesmas,
ou seja, do fendmeno mais originario do “objeto” de andlise. No direito, como referido no
capitulo anterior, a coisa mesma ndo é, a0 menos a partir de uma preocupacdo voltada a
decisdo judicial, o texto juridico (ndo obstante sua importancia), mas o problema levado ao
Poder Judiciario®®. Quando se vai a juizo ndo se vai em busca da melhor interpretacdo de um
determinado texto, mas em busca da resolucdo de um problema. Mesmo quando a lide gira em
torno da constitucionalidade abstrata de determinada lei ou ato normativo, a questdo é muito
mais complexa do que a mera compatibilidade de textos. O texto sempre remete a uma
realidade concreta que lhe é condicdo de possibilidade. Como referido acima, a linguagem
apofantica (texto, discurso, fala etc.) nunca é capaz de dar conta da linguagem hermenéutica
(ligada ao ser, ao sentido).

Em segundo lugar, a dialética da pergunta e da resposta, com primazia da primeira,
na construcdo gadameriana, também aponta para o problema como ponto de estimulo as
interacdes. Ora, sempre que algo é levado a juizo ele é, no fundo, levado como forma de
pergunta: qual a solucéo para este litigio? Evidentemente, as partes apresentardo seus pedidos
em forma de afirmag&o, mesmo quando se fala e controle abstrato de constitucionalidade (“a
lei X é inconstitucional por Y motivo™). Contudo, pela prépria natureza do Poder Judiciario
como terceiro imparcial e ndo interessado, responsavel por sanar os conflitos sociais e
juridicos, € o responsavel por dar a resposta, ainda que sujeita a recurso e erros. A decisao
judicial, portanto, € sempre uma resposta a pergunta pela solucdo de um problema.

Por tudo isso, o paradigma adota aqui aponta para o problema concreto resolvido
pelos juizes e tribunais no cenério transnacional como ponto de estofo das interacdes judiciais
transnacionais em matéria constitucional. E a partir do contato com as respostas construidas a
partir de problemas similares que a funcéo reflexiva e desveladora das interacdes pode se dar
de forma mais adequada. Se valer deste expediente sem levar em conta 0s problemas que
ensejaram as respostas possibilita 0 uso meramente retorico e decorativo dos precedentes
transnacionais.

Entende-se que se respondeu satisfatoriamente a exigéncia por racionalidade
enfatizada no inicio do capitulo. Contudo, ainda é possivel ir além e responder a outra
exigéncia feita: a necessidade de parametros pragmaticos e sisttmicos para o funcionamento

das interacOes. Estes parametros estdo diretamente ligados com a tradi¢do do sistema que se

528 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 236-241.
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abre e, por isso, com sua identidade: a doutrina e a jurisprudéncia. No topico seguinte analisa-

se tal questéo.

4.5 A DOUTRINA, A JURISPRUDENCIA E A ARTICULACAO ADEQUADA COM A
IDENTIDADE CONSTITUCIONAL

4.5.1 A importancia da identidade

Parece ja estar bastante assentado que as interagdes judiciais transnacionais em
matéria constitucional devem ocorrer na tensdo que existe entre a entrega total a alteridade e a
afirmacdo absoluta da identidade. No tdpico anterior foram esmiucadas as condicdes de
possibilidade para a abertura a alteridade. No presente, focar-se-4 nas condicGes para a
adequada preservacdo da identidade. Antes, porém, é preciso deixar claro o que se entende
por identidade em um nivel juridico-constitucional e por que é importante preserva-la.

Disse-se no primeiro capitulo que ndo ha uma relacdo de necessidade entre direito e
Estado nacional®®. Isto ndo significa, porém, que o sistema juridico de um Estado nacional
ndo possua particularidades préprias e os sentidos atribuidos a ele ndo precisem apresentar
qualquer tipo de pertencimento. O fato de o fenémeno originario que aponta para o direito
(convivéncia intersubjetiva) ser universal, de haver uma demonstracdo empirica da ocorréncia
e manifestacdo de problemas comuns em diversas partes do globo, assim como de haver
instrumentos e ideias similares no cenario transnacional, ndo significa que os diversos
sistemas juridicos ndo possuam uma identidade prépria, que deve respeito as particularidades
locais®*°. Foi aventado diversas vezes ao longo deste estudo, que a transnacionalizagdo do
direito, o surgimento progressivo de um constitucionalismo transnacional e o0s
guestionamentos sobre a soberania ndo apontam para a construcdo de um Estado global nem,
muito menos, para a destruicdo dos Estados nacionais. O que se pretende é desenvolver
mecanismos que articulem de forma adequada a identidade presente nos sistemas juridicos
estatais com a(s) alteridade(s) que emerge(m) em um mundo progressivamente mais

transnacionalizado.

529 Cf. supra 2.3.2.

530 De forma mais incisiva: ROSS, Alf. Direito e justica. 2.ed. Trad.: Edson Bini. Bauru: Edipro, 2007, p. 126:
“As normas juridicas, tal como toda outra manifestagdo objetiva da cultura sdo incompreensiveis se as
isolarmos do meio cultural que lhes deu origem. O direito estd unido a linguagem como veiculo de
transmissao de significado e o significado atribuido aos termos juridicos é condicionado de mil maneiras por
tacitas pressuposicOes sob forma de credos e preconceitos, aspiragdes, padrdes e valoragdes, que existem na
tradi¢do cultural que circunda igualmente o legislador e o juiz”.
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O direito, de forma geral, e o direito constitucional, de forma especifica, tém o
potencial de expressar ou mesmo constituir uma ideia de identidade nacional. Mesmo quando
isto ndo ocorre, a Constituicdo, no minimo, aponta para marcas da identidade nacional, como
o0 hino, a bandeira, os simbolos, os limites territoriais, a importancia da cultura etc. Além
disso, a constituicdo nacional, seu constitucionalismo de sustentacdo e sua
interpretacdo/aplicagdo modelam uma série de institutos, com relevancia interna e externa,
essenciais para o pais. Entre esses estdo a moldura institucional que baliza o funcionamento
do governo e das relacBes entre os poderes e entre estes e 0s cidadaos; os direitos que 0s
cidaddos e residentes possuem em relacdo ao Estado; a forma e os mecanismos através dos
quais o Estado interage com outros Estados e com a comunidade internacional; os
instrumentos necessarios para a preservacdo da prépria constituicdo e das instituicdes
democraticas. Enfim, a constituicdo estd preocupada com uma série de complexidades
valorativas, finalidades e institutos®3.

Dito isso, é possivel concluir que a identificagdo/construcdo e preservacdo da
identidade sdo, em verdade, condi¢bes para interacGes judiciais transnacionais em matéria
constitucional, que ndo pretendam recair em modelos de submissdo ou de convergéncia. Se o
sistema juridico-constitucional de um Estado ndo se encontra suficientemente desenvolvido,
ou seja, se ainda ndo se pode falar, verdadeiramente, de um sistema juridico préprio, com
identidade, a aposta nas interacdes judiciais transnacionais pode ser um empecilho a este
propasito.

Neste ponto, é relevante pontuar a divergéncia que se assume com a postura de Cass
Sunstein. Como visto no capitulo anterior®*2, o constitucionalista americano entende que
sistemas constitucionais plenamente desenvolvidos ndo deveriam recorrer ao expediente das
interacdes judiciais transnacionais, pois 0s ganhos com elas ndo compensariam seus 6nus
material. Para o autor, apenas sistemas juridicos pouco desenvolvidos, ou com pouca, ou
nenhuma tradicdo constitucional, deveriam assumir posturas de interacdo. Ora, 0 mais
adequado parece ser justamente o contrario.

Se juizes e tribunais de Estados com pouca ou nenhuma tradicdo constitucional
passam a se valer das interacGes judiciais transnacionais, é altamente provavel que uma

tradicdo constitucional propria tenha grandes dificuldades de emergir. Se ndo had uma

%381 Cf. JACKSON, Vicki. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University Press,
2013, p. 3. Para uma analise mais profunda sobre a relagdo entre direito constitucional e cultura vide
HABERLE, Peter. Constituicio e cultura: o direito ao feriado como elemento de identidade cultural do
estado constitucional. Trad.: Marcos Augusto Maliska e Elisete Antoniuk. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

532 Cf. supra 3.4.
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identidade para ser aprimorada reflexivamente, com a alteridade ndo havera, de fato,
identidade, apenas alteridade. O que acabard acontecendo é a adogdo, ainda que ndo
pretendida, de posturas de convergéncia ou submissdo. As interacdes judiciais transnacionais
em matéria constitucional, portanto, devem ser realizadas por juizes e tribunais que compdem
0s quadros do Poder Judiciario de Estados com, ao menos, alguma tradi¢do constitucional
propria, alguma identidade, pois.

Atrelada a esta, esta a segunda importancia da identificacdo/construcao e preservagédo
da identidade constitucional: evitar os modelos de convergéncia e submissdo, mesmo em
Estados com sélida tradi¢do constitucional. A forma mais adequada para ndo permitir que o
engajamento, interlocugéo, entrelagamento ou reflexividade se transforme em convergéncia
ou submissdo, é colocar as interagdes em curso tendo por ponto de partida uma sélida
tradicdo/identidade constitucional. As interacbes sdo mecanismos aptos a colocar em outras
perspectivas aquilo que ja vem, de alguma forma, sendo construido pela ordem que se dispde
a interagir. Desta maneira, elas atuam como fonte reflexiva e ndo corrosivas de uma tradigao
que ja existe.

Por significarem uma abertura ao outro, as interacGes judiciais transnacionais em
matéria constitucional carregam consigo o perigo de resultar em perda de identidade. Tal
perigo € mais proeminente em sistemas com pouca ou nenhuma identidade constitucional,
mas esta presente, mesmo em sistemas consolidados. Por este motivo, Marcelo Neves adverte
sobre 0s riscos de um novo tipo de colonialismo®.

Desta forma, é preciso que um sistema disposto a se valer das intera¢fes judiciais
transnacionais em matéria constitucional possua mecanismos aptos a apontar para a sua
prépria identidade e, com isso, articula-la de forma adequada com a alteridade. Nao € possivel
haver verdadeiro didlogo quando ndo se tem duas fontes verdadeiramente autbnomas e com
identidades préprias.

Deve-se ter sempre em mente que as interacdes judiciais transnacionais

desempenham um papel reflexivo. Entender que este expediente equivale a uma imposicao

533 NEVES, Marcelo. Do dialogo entre as cortes supremas e a Corte Interamericana de Direitos Humanos ao
transconstitucionalismo na América Latina. Revista de Informacéo Legislativa. n. 201, jan-mar, 2014, p.
199-200: “E bom [...] que se tenha cuidado para que a invocagio frequente da jurisprudéncia americana,
alema e de outras ordens juridicas ndo constitua mais um episddio histérico de ‘colonialismo’ no campo da
cultura juridica. Passariamos, entéo, da ‘importagéo’ acritica de modelos legislativos e doutrindrios para uma
incorporacdo inadequada de precedentes jurisprudenciais. O que mudaria seria apenas o acesso mais facil a
jurisprudéncia estrangeira. Fundamental ¢é, portanto, que sejam ‘feitas as devidas adapta¢des’, para que ndo
caiamos no velho rétulo das ‘ideias fora de lugar’, ou seja, da jurisprudéncia e da doutrina constitucional
deslocadas do seu contexto juridico e social. Nesse caso, constroi-se o paradoxo de um dialogo em que sO
consta alter, mas falta ego enquanto polo da comunicacédo. E disso pode decorrer um tipo de jurisprudéncia e
doutrina simbélica, cujo significa normativo ¢ muito limitado”.
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hierarquica é equivalente a defender uma postura de perda de identidade. E a perda de
identidade por imposicao, ainda que ndo intencionada ou, de outra forma, tem o potencial de
gerar muito mais danos do que o estado anterior. Russell Kirk, criticando o intervencionismo

americano ao longo do século XX em diversos paises do mundo, assevera:

Parece constituir uma lei que governa todo tipo de vida, das formas unicelulares
inanimadas até as mais sofisticadas culturas humanas, todo organismo vivo de todo
género e espécie empenhar-se para preservar a propria identidade. [...] ndo nos
deveria surpreender que homens e nacgles resistam de maneira desesperada — e
talvez irrefletidamente — a qualquer tentativa de assimilar o prdprio carater a algum
outro corpo social. Tal resistir é a primeira lei da existéncia, e prolonga-se aos niveis
subconscientes. H4 uma maneira certeira de criarmos um inimigo mortal; consiste
em propor a qualquer um: “Submeta-se a mim, e melhorareis a sua condicéo,
aliviando-o da carga da prépria identidade e reconstruido a sua substancia a minha
imagem”5%,

Ou seja, abandonar a identidade, ou vé-la suprimida de forma impositiva, € um
convite a desestruturacdo, nao s6 do sistema juridico, mas também do sistema politico, do
sistema economico e, enfim, do sistema social como um todo de um Estado.

O papel de identificacdo, construcdo e preservacdo da identidade juridico-
constitucional) cabe, prioritariamente, a dois mecanismos sistémicos: a doutrina e a

jurisprudéncia. Passa-se a examinar como ambas desempenham tal papel.

4.5.2 O papel da doutrina na construcéo e preservacao da identidade

O papel da doutrina na atuacdo judicial é tradicionalmente colocado nos quadros da
discussdo envolvendo as fontes do direito. Por fonte do direito € comum se entender 0s
processos e mecanismos gragas aos quais se positivam com forca vinculante as regras
juridicas. Dito de outra forma, uma fonte do direito € aquela a partir da qual normas juridicas
ganham vigéncia e eficacia no contexto de uma estrutura normativa. Assim, haveria uma
relacdo imediata entre fonte do direito e poder, pois a génese de todo direito s6 pode ser um
ato de poder®®,

A partir da leitura mais tradicional, partindo desta concepcéo de fonte, a doutrina ndo
constituiria uma fonte do direito. Uma das negativas possiveis afirma que os ensinamentos

dos juristas nunca terdo forca vinculante o suficiente para revelar qual norma juridica positiva

5% KIRK, Russel. A politica da prudéncia. Trad.: Gustavo Santos e Marcia Xavier de Brito. S0 Paulo: E
Realizagdes, 2014, p. 280.
535 REALE, Miguel. LicGes preliminares de direito. 27.ed. 6.tiragem. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 140-141.
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deve ser aplicada pelo julgador. Argumentos doutrinérios contrapostos sempre poderiam ser
levantados.

Outra negativa possivel se relaciona com o fato de que a doutrina nao se desenvolve
a partir de uma estrutura de poder. As verdadeiras fontes do direito produzem modelos
juridicos prescritivos, estruturas normativas com carater obrigatorio que disciplinam as
relagOes sociais e apontam e fundamentam as decisOes judiciais. A doutrina, por outro lado,
produz modelos dogmaticos, esquemas tedricos que visam estruturar o resultado bruto do
processo de formacdo das regras juridicas a partir das fontes originais. Ndo obstante o papel
que a doutrina desempenha na experiéncia juridica ela ndo pode ser entendida como fonte do
direito>,

No mesmo sentido parece se posicionar Tercio Sampaio Ferraz Jr., ao afirmar que,
em sentido estrito “a communis opiniodoctorum, isto €, posi¢des doutrinarias dominantes
(doutrina dominante) ndo chega, no sistema romanistico, a ser fonte do direito. Sua
autoridade, porém, como base de orientacdo para a interpretacdo do direito é irrecusavel”.
Contudo, ha, segundo o autor “casos de verdadeira constru¢do doutrinaria do direito que,
embora ndo possam ser generalizados, apontam para exemplos em que a doutrina chega a
funcionar como verdadeira fonte. Mesmo assim, sdo antes fontes mediatas, pois nenhum
tribunal sente-se formalmente obrigado a acata-las™>?’.

Ou seja, tradicionalmente, a teoria do direito refere-se ao papel da doutrina no &mbito
da discussdo sobre as fontes do direito. Afirma-se que ela ndo pode ser entendida como
criadora de direito, pois ndo ha nela obrigatoriedade nem para o julgador nem, muito menos,
para o individuo. Esta falta de obrigatoriedade decorreria da auséncia de uma estrutura de
poder estatal na sua producdo. N&o obstante, reconhece-se a importancia que o conhecimento
juridico desempenha na experiéncia e na interpretacédo do direito.

Alf Ross sugere uma forma diferente de enxergar a questdo ideia de fonte do direito.
Partindo do seu realismo juridico (forma de positivismo juridico contemporaneo®3®), o autor
afirma que uma “fonte do direito” nao pode ser compreendida como um procedimento a partir
do qual se d& a produgéo de normas juridicas. Esta é papel exclusivo da legislagdo. Por “fonte

do direito” deve se entender o “conjunto de fatores ou elementos que exercem influéncia na

5% REALE, Miguel. Lices preliminares de direito. 27.ed. 6.tiragem. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 176.

87 FERRAZ JR. Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 4.ed. Sdo Paulo:
Atlas: 2003, p. 247.

5% Cf. BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introducdo a Kelsen, Ross e
Hart. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 67-95.
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formulagio do juiz da regra na qual ele funda sua decisdo”®%®. A identificacdo desta “ideologia
normativa comum” aos julgadores de um determinado sistema juridico cabe a doutrina das
fontes do direito, e s6 pode ser levada a cabo de forma empirica. A teoria das fontes do direito
(ramo da filosofia do direito) cabe a identificagdo dos tipos mais gerais de fontes®*°. Alf Ross
assevera que a melhor maneira de desempenhar esta tarefa de generalizagdo € a partir do grau
de objetivacdo da fonte, ou seja, se a fonte constitui um elemento acabado e pronto para ser
utilizado pelo julgador na sua decisdo, ou se precisa passar por um processo adicional de
objetivacdo pelo juiz.

O papel do estudioso do direito, portanto, seria identificar e reunir, de forma
sistematizada, as diversas fontes do direito que se manifestam em determinado sistema
juridico. Este procedimento é necessariamente empirico: o doutrinador deve constatar quais
sdo, de fato, os elementos e fatores que mais influenciam e vinculam os julgadores no
momento da decisdo, quais sdo os mais relevantes (legislacdo, jurisprudéncia, costume etc.).
A partir deste estudo, é possivel se alcancar algum senso de probabilidade de como
determinado julgador ira decidir. O trabalho mais desafiante e importante para o doutrinador,
contudo, é identificar e sistematizar os conhecimentos e valoracdes que estdo difusos na
sociedade e que s6 com muita dificuldade o julgador tem acesso. A identifica¢ao da “tradi¢ao
cultural” ¢ relevante, pois Alf Ross parte da assuncdo que o ato de decisdo sempre estara
envolto em um contexto cultural determinado. O juiz sempre estd envolto em uma
determinada tradicdo cultural e deve respeita-la.

A contribuicdo de Ross é importante e relevante, mas deve ser encarada com
restricdes. O autor acaba por defender uma postura demasiadamente subjetiva da atividade
judicial, ainda que afirme que esta ndo deve ser confundida com arbitrio. Sua insisténcia em
entender o papel da doutrina e da teoria do direito como essencialmente descritivas (resultado
de seu positivismo) ndo oferece, como um todo, grandes contribuicdes para o controle da
decisdo judicial. E, como se viu acima, isto € fundamental para os caminhos do direito na
atualidade e, especialmente, para as interagdes judiciais transnacionais. Ainda, € possivel,
como se vera a frente, avancar um pouco mais na compreensao acerca do papel que a doutrina
desempenha na atividade judicante.

Robert Alexy, conforme brevemente aduzido acima®*!, desenvolve uma teoria da

argumentacéo juridica voltada a limitacéo e racionalizagdo da atividade judicial®*?. Esta teoria

539 ROSS, Alf. Direito e justica. 2.ed. Trad.: Edson Bini. Bauru: Edipro, 2007, p. 103.
540 |bid., p. 102-103.
541 Cf. supra 4.2.2
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estd dividida em dois tempos: uma teoria da argumentacdo prética geral, na qual o autor
elenca uma série de regras que devem ser seguidas em qualquer procedimento argumentativo
>3 uma teoria da argumentagéo juridica como caso especial da argumentacéo prética geral,
na qual o autor elenca uma série de regras que a argumentacdo juridica deve respeitar®*.
Dentre estas regras esta a exigéncia de confronto com a ciéncia juridica.

Alexy afirma que existem trés dimensfes da ciéncia juridica: uma descritiva —
voltada a descricdo da jurisprudéncia e da vontade do legislador; uma sistematica —
preocupada em sistematizar os conceitos juridicos e as diferentes normas; e uma normativa —
responsavel por propor novas interpretagdes e fundamentacGes. Dessas trés dimensdes, ele
extrai diversos tipos de argumentos possiveis que ndo vem ao caso agora. Os argumentos
dogmaticos tem um papel fundamental no controle da consisténcia do sistema juridico. Eles
auxiliam na fixacdo de determinadas solucdes praticas, ampliam o debate, desoneram a carga
argumentativa, viabilizam o ensino e aprendizado e organizam a abertura. Para Alexy, o0s
argumentos dogmaticos sempre devem ser utilizados se estiverem disponiveis. Dai o autor
retira uma regra argumentativa: (J.12) Se sdo possiveis argumentos dogmaticos, devem ser
usados>*®.

O confronto com dogmatica juridica (doutrina), portanto, representa um carater de
plus de racionalidade ao discurso juridico. Através da obrigacdo que o julgador teria de se
valer de argumentos dogmaticos sua discricionariedade seria reduzida, ao mesmo tempo em
que se contribuiria positivamente para a consisténcia do sistema juridico. A questdo, em
Alexy, vai além da discussao sobre se a doutrina é ou ndo fonte do direito. A doutrina possui
um papel intrassistémico inafastavel.

Contudo, € possivel dar um passo adiante. Para além da discussdo sobre o carater de
fonte ou ndo da doutrina e em adicdo ao dever argumentativo que ela deve desempenhar, a
questdo do papel da doutrina que se coloca na presente investigacdo diz respeito ao potencial
reflexivo que esta desempenha para o funcionamento do sistema juridico e para a decisdo
judicial.

Antes de tudo, entretanto, € preciso deixar assentado o que se entende por doutrina
juridica. Esta deve ser entendida como o saber desenvolvido principalmente no ambito

académico atento a conexdo que existe entre o fendmeno juridico e a vida em comunidade

%42 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentagdo juridica. 3.ed. Traduzido por Zilda Hutchunson Schil Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.
19-35.

543 |bid., p. 177-205.

544 |bid., p. 209-285.

55 |bid., p. 247-267.
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(extensdo). Ela desempenha um importante papel democratico e legitimador, na medida em
que funciona como um elo entre o Estado e a sociedade, contribuindo, assim, para o
aperfeicoamento democratico da decisdo judicial®®.

A doutrina que se trata aqui, portanto, ndo pode ser confundida com o saber
mecanico, instrumentalizado e estratégico, produzido para a indistria do concurso plblico®’.
Assume-se que a doutrina € o local por exceléncia do teste de sentidos possiveis para a
atividade judicial. Nela ¢ possivel “ensaiar” decisoes, estabilizar perspectivas legitimadoras
das decisdes judiciais e corrigir erros®®. E isto se faz tanto através de inovagdes quanto
através da analise critica de precedentes ou mesmo jurisprudéncia consolidada.

A doutrina ndo deve ser encarada como a opinido de um ou outro doutrinador
renomado. Ao contrério, ela representa uma rede de saber que congrega diferentes correntes,
ainda que ndo dominantes, sujeita a constante producdo e critica®*®. Ela deve ser
compreendida como um mecanismo através do qual se ilumina aquilo que pode ser
verdadeiro, se desvela sentidos ainda encobertos. N&o é, assim, um repositdrio de verdades
abstratas, desvinculadas de realidades concretas. Por este motivo, a pergunta que o julgador
faz a ela ndo é conceitual, mas como referida ao caso problema concreto que se deve
resolver®®. Ou seja, “[d]ialogar com a comunidade académica ndo é citar conceitos, mas
enfrentar os elementos do caso concreto na perspectiva doutrinaria™>®?,

A pergunta sobre o carater de fonte ou ndo da doutrina deve ser coloca sobre nova
Otica. Afirma-se que ela ndo possui forca cogente e, por isso, ndo seria fonte do direito. De
fato, o julgador ndo se encontra vinculado a uma determinada posicao doutrinaria. Entretanto,
disso ndo se pode concluir que a rede doutrinaria pode ser ignorada. Tendo em mente que 0
direito ndo é algo dado, deve-se incorporar o fato de que a doutrina é indispensavel para a
adequada apreensdo do fendmeno juridico e para a construcdo de uma decisdo judicial
adequada. A rede doutrinaria possui um cardter normativo, a0 menos por motivos

epistémicos. Necessita-se de uma reformulagio na teoria das fontes®2,

546 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p 258 e 264.

547 Evidentemente, este tipo de conhecimento sé existe devido ao tipo de exigéncia feita nos préprios concursos
de ingresso no funcionalismo publico. A reformulacdo destes processos seletivos, sem duvida, contribuiria
para o revigoramento e reformulacdo do conhecimento juridico.

%48 CARNEIRO, op. cit., p. 258-259.

549 |bid., p. 259 e 264.

50 Ibid., p. 277 e 291-292: “a rede doutrindria propde leituras para o problema na tentativa de suprir as
deficiéncias tecnologicas do sistema e, ao mesmo tempo, legitimar rupturas no quadro institucionalizado”
(destaque do original).

%51 |bid., p. 263.

%52 |bid., p. 264 e 277.
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De forma definitiva, é possivel dizer que “doutrina ndo ¢ sinénimo de doutrinador,
mas de uma rede na qual diversos doutrinadores estdo conectados”. Da “extensdo e do didlogo
constante com a comunidade, para a producdo de conhecimento e para 0 ensino, a rede
doutrinaria atualiza, fecha e legitima as diferentes leituras” sobre o sistema juridico e a
deciséo a ser tomada®3,

A doutrina, portanto, constitui-se em um ambiente de construcdo e reflexdo sobre os
sentidos que devem ser atribuidos ao sistema juridico, mormente pela atividade judicial. Neste
sentido, deve ter a pretensio de “ditar os rumos da jurisprudéncia”®®*, ou seja, deve doutrinar
e ndo ser apenas um repositorio acritico de precedentes ja construidos. Por este motivo, em
relacdo ao julgador ela representa uma importante instancia reflexiva, desveladora de sentidos
obscuros/obscurecidos.

De todo exposto, é possivel concluir que a doutrina assume dois papéis altamente
relevantes para o funcionamento das interacdes judiciais transnacionais em matéria
constitucional e, principalmente, para a construgdo e preservacdo da identidade do sistema
juridico (constitucional).

Em primeiro lugar, a doutrina representa a ligacdo entre a comunidade, seus anseios,
interesses, valores e principios. E a doutrina capaz de identificar quais os sentidos com
consequéncias juridicas que estdo dispersos na sociedade, quais as expectativas criadas pelos
cidaddos a respeito de sua relagdo com o Estado e uns com os outros. E a doutrina que esta
apta a atribuir sentido juridico a todas estas manifestacdes e, inversamente, introduzir no
sistema juridico, através da postura reflexiva que possui, sentidos possiveis as normas
(legislativas e jurisprudenciais) que ja circulam.

A doutrina, portanto, a0 mesmo tempo em que, desde-ja-e-sempre, se insere em uma
tradicdo, é responsavel por identifica-la e fazé-la avancar. O estudo doutrinario sério é capaz
de preservar a identidade do sistema juridico e sua necessaria vinculacdo com aqueles que
sofrerem com sua incidéncia. Ao mesmo tempo, ao identificar os anseios, interesses, valores e
principios presentes no corpo social e as modificacdes que este exige, é capaz de fazer
desvelar novos sentidos verdadeiros sobre o sistema juridico. Por ser o que liga a comunidade

com o poder judicial, ela representa um plus democratico e de identidade ao sistema juridico.

53 CARNEIRO, Walber Araujo. O direito e as possibilidades epistemolégicas do paradigma hermenéutico. In:
STRECK, Lenio Luiz; STEIN, Ernildo (Org.) Hermenéutica e epistemologia: 50 Anos de Verdade e Método.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 149-150.

554 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 258.
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Em segundo lugar, é a doutrina a responsavel por fazer a primeira depuracdo do
material estrangeiro. Justamente por seu carater reflexivo e por representar a instancia
sistémica responsavel pela identificacdo, preservacao e construgdo da identidade do sistema,
bem como pela sua capacidade de desvelar sentidos novos e de pautar a jurisprudéncia e seu
desenvolvimento integro, a doutrina tem o papel de entrar em contato e analisar criticamente
as decisoes judiciais tomadas em outras instancias no cenario transnacional, apontando quais
os beneficios que a ratio decidendi traz para a construcdo do sistema patrio, o seu nivel de
aproveitamento pelos juizes e tribunais nacionais, como ela se relaciona com o sistema
juridico nacional, assim como indicar em que medida este material deve ser aproveitado ou
rechagado.

Tudo o que se disse anteriormente sobre o papel da doutrina € necessariamente
aplicavel a depuracdo do material estrangeiro com o agravante de ser a instancia, por
exceléncia, de preservacdo e desenvolvimento da identidade do sistema juridico nacional. A
doutrina, portanto, através de seu esforco reflexivo, tem o conddo de impedir que a identidade
local seja totalmente corrompida em nome de alguma alteridade, de evitar a recaida em um
modelo de submissdo ou convergéncia e, a0 mesmo tempo, de estimular uma rearticulacdo
benéfica entre identidade e alteridade, de possibilitar a constru¢do de um modelo de
interlocucdo, didlogo, aprendizado e engajamento.

Por tudo isso, € altamente aconselhavel, para que as interagdes judiciais
transnacionais em matéria constitucional se desenvolvam de forma adequada, que a doutrina
atue firme e construtivamente. O papel reflexivo e indicador que a doutrina exerce na atuacao
judicial é ainda mais relevante quando se estd em jogo a preservacao da identidade do sistema
juridico nacional. Desta forma, o julgador, quando assume uma postura de
engajamento/interlocucdo/didlogo com o transnacional, deve dar maior importancia aquelas
decisbes que ja foram depuradas e analisadas pela rede doutrinaria. De forma contraria, deve
assumir uma postura de maior desconfianca e maior postura critica quando este confronto
doutrinério ainda ndo se deu. Assim, as interacfes desempenharam seu papel de forma 6tima

e poderdo, de fato, contribuir para o aperfeicoamento do sistema juridico-constitucional.

4.5.3 O papel da jurisprudéncia na construcao e preservacao da identidade

Tal qual a doutrina, o papel desempenhado pela jurisprudéncia na atuacdo judicial

também é, tradicionalmente, discutido no bojo das fontes do direito. Diferentemente do que se
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afirma sobre a doutrina, contudo, a perspectiva tradicional sobre o tema costuma atribuir a
jurisprudéncia verdadeiro carater de fonte do direito.

Segundo Miguel Reale, jurisprudéncia deve ser entendia como a “revelacao” do
direito processada a partir do exercicio da jurisdicdo de forma harménica e continuada pelos
juizes e tribunais. Jurisprudéncia, portanto, ndo € algo produzido com um ou poucos
precedentes. E decorréncia da aplicacdo da lei ao longo do tempo pelos 6rgaos julgadores. Por
vezes, para 0 autor, a atividade judicial pode vir a inovar na ordem juridica, mormente quando
€ preciso suprir uma lacuna deixada pelo legislador ou quando é autorizado ao juiz julgar por
equidade. Mesmo fora destas situacdes, nas quais o carater de fonte do direito fica bastante
evidente, a jurisprudéncia deve ser entendida como fonte na medida em que uma regra €, no
fundo, sua interpretacdo, e o magistrado faz parte de uma estrutura de poder apta a “fazer
surgir” o direito (critério utilizado pelo autor para demarcar o carater de fonte ou ndo). Nao se
trata, portanto, de fonte secundaria ou acessoria>*®°. Ainda segundo o autor, é evidente que a
jurisprudéncia é fonte do direito principalmente nos sistemas juridicos anglo-americanos, ou
seja, que adotam o common law®*®, N&o obstante, é crescente a sua utilizacdo mesmo nos
sistemas civilisticos™’.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. insere a discussdao sobre o carater de fonte da
jurisprudéncia no debate sobre o costume. Para ele, a jurisprudéncia seria um caso especial de
costume. Para ele, na tradicdo do common law é evidente o carater de fonte da jurisprudéncia.
Nesta tradicdo, o principio do stare decisis rege a atuacdo judicial e sua relacdo com os
julgados de outros julgadores, mormente os tribunais superiores. Na tradicdo romanistica, ao
contrario, desde os primordios o julgador esta vinculado apenas a lei, algo que fica
especialmente evidente no contexto posterior a Revolucdo Francesa e as grandes codificacdes.
No sistema continental, diferentemente da anglossaxdnica, 0s juizes ndo estdo vinculados as
decisbes dos tribunais superiores, as decisdes dos demais juizes e mesmo as suas proprias. Por
tudo isso, seria tradicionalmente negado, no sistema do civil law o carater de fonte a
jurisprudéncia®®.

N&o obstante, o autor aduz que hd uma importancia salutar nas uniformizac6es
jurisprudenciais para o sistema romanistico. Apesar de nao ser vinculante a jurisprudéncia de

fato, acaba por exercer um papel de guia da atuacdo judicial. Isto é especialmente relevante

%5 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27.ed. 6.tiragem. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 166-168.

5% |bid., p. 141-142.

57 Ibid., p. 169.

%8 FERRAZ JR. Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 4.ed. Sdo Paulo:
Atlas: 2003m, p. 244-245.
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quando se estd diante de lacunas legislativas. O uso jurisprudencial, ao contrario do que
ocorre no common law, seria dirigido aos juizes. Contudo, o autor finaliza afirmando que a
jurisprudéncia s6 pode ser entendida como “fonte interpretativa” da lei, mas ndo como fonte
do direito®®,

N&o resta duvida, portanto, que a jurisprudéncia assume carater de fonte com muito
mais evidéncia do que a doutrina na perspectiva tradicional. Apesar das possiveis
divergéncias, pode-se afirmar que a jurisprudéncia assumiria um papel mais ativo da
experiéncia judicial do que a doutrina.

Alf Ross, partindo dos pressupostos tedricos aduzidos acima®®®, afirma que a
jurisprudéncia constitui uma fonte do direito parcialmente objetivada, ou seja, parcialmente
pronta para sua aplicacdo e parcialmente necessitada de complementacdo por esforco do
julgador®®?,

A partir da teoria das fontes do direito (ramo da filosofia do direito), o autor aduz ser
pacifico o fato de os precedentes desempenharem um papel relevante na construcdo das
razdes de decidir do julgador. A razdo bésica por tras deste comportamento é a concepcao de
justica formal que afirma que casos similares devem ser tratados de forma similar. Por outro
lado, levantam-se razGes importantes para que um julgador eventualmente venha a romper
com decisbes tomadas no passado: se as condi¢des sociais mudaram e a legislacdo
eventualmente existente nao se atualizou, o julgador deve se valer da “justica material” em
lugar da justica formal®®?,

Segundo o autor, é esperado que nos paises de common law a doutrina do stare
decisis atue regendo a relagcdo do julgador com os precedentes. Esta doutrina, entretanto, ndo
desempenha, de fato, um mecanismo limitador da atuacdo judicial por dois motivos: existe
uma grande margem de valoracdo sobre o que é a ratio decidendi do precedente e sempre
existe a possibilidade do juiz realizar o distinguish, diferenciando o caso presente do passado.
Portanto, apesar dos precedentes desempenharem papel levante nos paises ligados a tradi¢do
anglo-saxénica, isso ndo se deve a doutrina do stare decisis, mas é uma decorréncia da forma
através da qual o proprio direito se desenvolveu nesses paises: através da experiéncia

judicial®®,

%9 FERRAZ JR. Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 4.ed. Sdo Paulo:
Atlas: 2003, p. 246.

560 Cf. supra 4.5.2

%61 ROSS, Alf. Direito e justica. 2.ed. Trad.: Edson Bini. Bauru: Edipro, 2007, p. 104.

%2 Ibid., p. 111.

%3 Ibid., p. 113-117.
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Pelo mesmo motivo, os juizes dos Estados ligados a tradi¢do continental s&o menos
influenciados pelos precedentes judiciais. A evolucdo do direito nestes locais, e a propria
forma de controlar a atividade judicial ocorreu, através da legislacdo e do esfor¢o académico.
A tradicdo que se desenvolveu foi a da forca obrigatoria da lei, e ndo do precedente. Por este
motivo, € possivel dizer que neste sistema o juiz ndo se vé como um real responsavel pelo
desenvolvimento do direito. Apesar de tudo isto, o autor assevera que, mesmo na tradigéo
romanistica, se constata que os juizes sdo influenciados pelos precedentes judiciais®®*. A
questdo para o autor, aparentemente, é apenas de grau.

As restricbes que devem ser feitas a tese de Alf Ross a respeito da jurisprudéncia e
sua relacdo com a atividade judicial sdo similares as que se fez sobre sua tese sobre a
doutrina. Em primeiro lugar, rejeita-se o ponto de partida do autor: grande carga de
discricionariedade no ato de julgar. Em segundo, e mais importante, 0 autor nao esta
preocupado em dizer como o julgador deve se relacionar com os precedentes e qual o papel
que estes possuem no desenvolvimento 6timo do sistema juridico. E preciso, portanto,
avancar.

Existe um expresso paralelo realizado por Robert Alexy entre o papel da doutrina
(ciéncia do direito) e da jurisprudéncia no controle racional da deciséo judicial. A utilizagdo
dos precedentes tem fundamento na regra basica de universalidade: casos semelhantes devem
ser tratados de forma semelhante>®. Atrelado a este motivo, pode-se dizer que os precedentes
tém a mesma funcdo dos argumentos dogmaticos, destacando-se as funcdes de estabilizacao,
de progresso e de descarga. Assim, 0 autor elabora duas regras de argumentacdo que, devem
ser seguidas: (J.13) Quando se puder citar um precedente a favor ou contra uma decisao deve-
se fazé-lo; (J.14) Quem quiser afastar-se de um precedente, assume a carga da
argumentac&o®°®.

O autor, portanto, justifica a utilizacdo do precedente na decisdo judicial a partir da
sua teoria da argumentacdo, voltada ao controle da racionalidade do ato de julgar. Neste
sentido, é pouco relevante em qual tradi¢do o julgador esta inserido, se na anglo-saxdnica ou
na continental. O precedente desempenha um papel que vai além destas discussdes e,

principalmente, do debate acerca do carater de fonte ou ndo da jurisprudéncia.

%64 ROSS, Alf. Direito e justica. 2.ed. Trad.: Edson Bini. Bauru: Edipro, 2007, p. 115-117.
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271: “O uso dos precedentes se mostra assim como procedimento de argumentagdo exigido por razdes
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N&o h& como negar que, na atualidade, os precedentes e a jurisprudéncia vém
assumindo importancia cada vez maior para a compreensdo do fenémeno juridico no Brasil,
vinculado a tradicdo do civil law ou direito escrito. O Projeto de Novo Cddigo de Processo
Civil, atualmente em tramitacdo no Congresso Nacional, dedica toda uma secdo a
regulamentacdo do uso de precedentes por parte dos julgadores. Tal como se fez quando se
tratou da doutrina, € preciso destacar como se deve entender a jurisprudéncia no contexto da
presente pesquisa.

Em primeiro lugar, é preciso ter em mente que a jurisprudéncia (mesmo dominante)
ou um precedente nunca podem ser considerados pontos de partida. A sedimentacdo de
julgados € uma manifestacdo de como o direito vem sendo aplicado e, por este motivo, nao
pode ter a pretensdo de se autofundamentar. Deve-se compreender que a jurisprudéncia é uma
rede circular de resolucdes de problemas. Todo julgado se refere a um problema concreto que
é resolvido através da interpretacdo/aplicacdo de principios, regras e a incorporagdo de
determinadas leituras doutrinarias legitimadoras *®” . Portanto, a jurisprudéncia ou um
precedente nunca sdo um dado isolado do seu contexto de formacéo (problema, principios,
regras e doutrina). Mesmo 0s precedentes vinculantes devem ser encarados desta forma. O
texto de uma simula vinculante, por exemplo, pode deixar escapar a realidade de fundo que a
legitimou. Aplicé-la sem conhecer esta realidade é, no fundo, aplicé-la equivocadamente.

Ronald Dworkin elabora uma metafora que explica, a0 mesmo tempo, como deve ser
compreendido o fendmeno juridico, a jurisprudéncia e a atuacdo do julgador: a metéafora do
romance em cadeia. O autor afirma que o juiz é, simultaneamente, um critico literario e um
escritor: a0 mesmo tempo em que “destrinca as varias dimensdes de valor e uma pe¢a ou um
poema complexo”, o julgador “introduz acréscimos na tradi¢io que interpreta”®®. Ou seja, 0
julgador compreende, interpreta e critica algo que vem antes dele e produz algo no presente
gue também serd compreendido, interpretado e criticado.

Para possuir uma fungéo prescritiva, Dworkin afirma que este juiz deve enxergar o
desenvolvimento do direito como um romance em cadeia. Cada romancista (julgador) tem a
fun¢do de escrever um capitulo deste grande e inesgotavel livro chamado direito. Ao “chegar
a sua vez de escrever”, o romancista deve dar continuidade ao projeto que vem sendo

construido antes dele. Cada um desses romancistas deve se esforgar para produzir a melhor

%7 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialdgica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 260.

568 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traduzido por Jefferson Luiz Camargo. 2.ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 275.
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obra possivel em seu conjunto. Espera-se “que os romancistas levem a sério suas
responsabilidades de continuidade>®°.

Evidentemente, atribuir valor a coeréncia institucional e a continuidade de um
projeto construido em conjunto ndo significa, necessariamente, submissdo acritica e
automatica a jurisprudéncia dominante ou a um precedente valioso. Em primeiro lugar,
porque as condic¢des que possibilitaram a formagdo da jurisprudéncia ou do precedente podem
ndo estar presentes no caso em analise, ou seja, um caso concreto pode apenas parecer similar
ao que fora decidido no passado. Em segundo lugar, é possivel haver uma ruptura com a
coeréncia, mesmo que o caso atual seja, de fato, similar ao passado. Para que isso ocorra,
contudo, é melhor que a rede doutrinéria j& possa legitimar tal mudanga. Um juiz ndo esta
obrigado a julgar conforme a jurisprudéncia, mas a ruptura na coeréncia do sistema possuli
mais legitimidade se ja foi apontada pela comunidade juridica®".

Entender a jurisprudéncia como uma rede circular de sedimentagdo de sentidos exige
que se afaste de uma concepcdo rasa da utilizacdo dos precedentes, que ja vem sendo
denunciada no Brasil°>"*. Verbetes jurisprudenciais, simulas e ementas ndo constituem
precedentes. Por tras deles existem problemas concretos, argumentacdes baseadas em
principios e regras e algum entendimento doutrinario que costura tudo isso. Os dois primeiros
sequer tém a capacidade de, ainda que resumidamente, transmitir a ratio decidendi®’?da
decisdo. N&@o é possivel aprisionar os sentidos que originaram decisdes passadas em uma
pequena frase ou mesmo no resumo das razdes de decidir que sdo transmitidos nas ementas

dos julgados.

569 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traduzido por Jefferson Luiz Camargo. 2.ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 276 (destaque nosso).

570 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 264. REALE, Miguel. LicGes preliminares de direito. 27.ed.
6.tiragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 168, ja tratava do dilema envolvendo continuidade e ruptura: “Se é
um mal o juiz que anda a cata de inovagdes, seduzido pelas “ultimas verdades’, ndo é mal menor o julgador
que se converte em autdémato a servigo de um fichario de arestos dos tribunais superiores”.

SICf. STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que € isto: o precedente judicial e a simula vinculante?
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013; CARNEIRO, op. cit., p. 278.

52 DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. 4.ed.
Salvador JusPodivm, 2009, p. 381: “A ratio decidendi — ou, para os norte-americanos, a holding — sdo os
fundamentos juridicos que sustentam a decisdo; a op¢do hermenéutica adotada na sentenca, sem a qual a
decisdo ndo teria sido proferida como foi; trata-se da tese juridica acolhida pelo érgdo julgador no caso
concreto”. STRECK & ABBOUD, op. cit., p. 43: “é possivel dizer que, tradicionalmente, [a ratio decidendi]
configura o enunciado juridico a partir da qual é decidido o caso concreto. Em suma, ela é a regra juridica
utilizado pelo Judiciario para justificar a decisdo do caso. Todavia, ela ndo é s6 uma regra juridica que pode
ser considerada por si sO, ou seja, se ela for encarada isoladamente, ela deixara de ser ratio decidendi, uma
vez que a ratio decidendi deve, obrigatoriamente, ser analisada em correspondéncia com a questdo fatico-
juridica (caso-concreto) que ela solucionou”. Cf. também: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 221-233 e 253-326.
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Por tudo isso, fica bastante claro que a jurisprudéncia, assim como a doutrina,
desempenha um papel fundamental na construgéo e preservacdo da identidade do sistema
juridico-constitucional. Se entendidos de forma adequada, os precedentes representam a
forma como o direito é construido, como os problemas sédo resolvidos pelo Poder Judiciario
em determinado Estado. Pelo fato de toda decisdo ter que estar relacionada com um caso
problema concreto, ao se tornar precedente, a decisdo informa aos demais julgadores os
sentidos que vem sendo atribuidos aquele tipo de situacdo A jurisprudéncia, entendida como
rede de decisdes acerca de problemas, & responsavel pela construcdo e preservacdo da
identidade do sistema.

Desta forma, o julgador que assume uma postura de dialogo, interlocugdo e
engajamento com as fontes transnacionais, ndo pode fazé-lo rompendo de forma abrupta com
os sentidos que vém sendo sedimentados ao longo da tradicéo jurisprudencial. Os precedentes
produzidos por juizes e tribunais em outras instancias (estatais, internacionais,
supranacionais) devem ser articulados de forma construtiva com os precedentes ja existentes.
No caso de eventual ruptura, a mesma deve estar plenamente fundamentada pelas
circunstancias dos casos em questdo, demonstrada a necessidade de atribuicdo de novos
sentidos. Ainda, a articulacdo, a adocdo e a ruptura devem estar ja legitimadas pelo esforco
doutrinario nos moldes do que se disse no item anterior.

Pode-se concluir que a preservagdo da identidade do sistema juridico-constitucional
contra imperialismos e colonialismos depende da articulagdo adequada com os referencias
doutrinarios e jurisprudenciais deste sistema. Ou seja, 0 afastamento de modelos de submisséo
ou convergéncia depende, de um lado, de uma doutrina atenta a problematica das interacGes
judiciais transnacionais em matéria constitucional. Para tanto, a teoria e a dogmatica
constitucional precisam ir além da mera relacdo de necessidade constitucionalismo-Estado
nacional. De outro lado, € preciso que o julgador encare a jurisprudéncia do seu pais como um
mecanismo que parte de, a0 mesmo tempo em que constroi, uma tradicdo de sentido do qual

ja faz parte e da qual ndo pode se afastar de forma abrupta, mas apenas de forma articulada.

46 AS CAPACIDADES INSTITUCIONAIS E OS LIMITES POSSIVEIS E
NECESSARIOS (OU, COM QUEM INTERAGIR?)

Existe uma questdo de cunho prioritariamente pragmatico e empirico, mas que, de
alguma forma, se relaciona com uma questdo epistémica que ainda ndo foi discutida mais

profundamente aqui: os 6nus criados pelas interacdes judiciais transnacionais em matéria



202

constitucional e a capacidade institucional que os julgadores tém para se valer de tal
expediente. Esta questdo foi referida no capitulo anterior quando se analisou as propostas de
Cass Sunstein e de Vicki Jackson. No presente topico sera feita uma breve analise desta
problematica, atrelando-a ao problema dos limites das referidas interacdes. Deve-se dizer,
contudo, que a preocupacdo com a identidade e o respeito aos critérios desenvolvidos no
topico anterior j& constituem, por si s@, limitacfes as intera¢fes judiciais transnacionais em
matéria constitucional. Neste momento, avanga-se um pouco mais na problematica sob outra
otica.

Parece seguro dizer que a doutrina constitucional, a teoria hermenéutica e a teoria do
direito brasileira ndo costumam voltar suas atengdes para a atuagdo fatica dos julgadores no
dia-a-dia do Poder Judiciario nacional. As atencGes costumam estar voltadas para 0s
paradigmas filosoficos que fundamentam e possibilitam a compreenséo do fenémeno juridico;
para os principios e métodos de interpretacdo constitucional; para a formula de balanceamento
ou ponderacao/proporcionalidade e; para as discusses sobre a argumentacdo juridica como
mecanismo legitimador das decisdes judiciais. Todas estas questdes sdo altamente relevantes
e imprescindiveis para o desenvolvimento adequado do sistema juridico e para a limitacéo e
construcdo da deciséo judicial.

Contudo, o olhar pragmatico dos constitucionalistas americanos referidos, joga luz
sobre questdes igualmente relevantes. Cass Sunstein parte da seguinte pergunta: € possivel
realmente possivel que os julgadores compreendam adequadamente o material transnacional
e, com isso, possam se valer deles para aprimorar suas préprias decisdes? Para o autor, as
exigéncias que sdo e devem ser feitas para que se realizem as interacGes judiciais
transnacionais sdo tantas que talvez os juizes e tribunais ndo estejam aptos a tal. A melhor
postura de interacdo € tdo complexa e o potencial de erro é tdo grande que a melhor resposta
talvez seja ndo realiza-la. Mesmo assim, entretanto, diversos 6rgdos judiciais ao redor do
mundo continuam se valendo das referidas interagdes. Desta forma, é papel da teoria
constitucional desenvolver mecanismos que auxiliem os julgadores®”.

Vicki Jackson analisa o problema das capacidades institucionais dos julgadores
dentro de sua descricdo da postura de resisténcia ao transnacional. A autora alerta para a
dificuldade que esta por tras de compreender, manejar e dominar decisdes provenientes de
diferentes ordens juridicas. As possibilidades de erro e ma compreenséo sdo altissimas e nao

meramente hipotéticas. Atrelado a este problema estd a esperada falta de treinamento e

573 SUNSTEIN, Cass. A constitution of many minds: why the founding documents doesn’t mean what it meant
before. Princeton: Princeton University Press, 2011.
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especializacdo que juristas nacionais tém em relacdo a ordens e decisdes judiciais
estrangeiras. Por fim, existe a questdo do custo de oportunidade insito ao aprendizado, por
juizes e advogados, de qualquer material transnacional. Tudo isso leva a autora a afirmar que
expandir a analise das possibilidades interpretativas/aplicativas para o transnacional pode
significar um aumento de trabalho para os advogados das partes interessas e, com isso, a um
aumento de custo da litigancia, o que afastaria da jurisdi¢cdo partes com menor renda e poder
aquisitivo®’,

Ambos os autores, portanto, levantam importantes problemas a serem levados a
sério. Prescritivamente, Cass Sunstein afirma que esses 6nus, custos e dificuldades devem
apontar para o ndo uso de material transnacional na solugdo de casos juridico-constitucionais
em Estados com solida tradicdo constitucional propria. O eventual ganho reflexivo seria
pequeno e ndo compensaria o esforco. Por outro lado, jurisdi¢cbes de Estados com pouca ou
nenhuma tradicdo constitucional propria deveriam fazer o esforgo para aprimorar o0 seu
sistema. Como visto e justificado no tépico anterior, ndo € a posi¢ao que se adota no presente
estudo. Vicki Jackson, por outro lado, ndo enxerga nessas dificuldades um empecilho as
interacdes. Prescritivamente a autora adota uma postura de engajamento, conforme visto no
capitulo anterior.

E possivel perceber, ainda que de forma timida, o inicio da discussdo sobre as
capacidades institucionais no cenario nacional, a0 menos no que diz respeito a atuacéo
comum do julgador, ou seja, desligada da problematica em torno das interacdes judiciais
transnacionais em matéria constitucional®’.

Parte-se do lugar comum que afirma ndo serem os juizes semideuses desprovidos de
deficiéncias e limitagdes, mas seres humanos concretos. Estes seres humanos concretos estio
sujeitos a restricbes de todos os tipos, sejam elas individuais, sejam elas institucionais e
procedimentais. Por este motivo, afirma-se, uma teoria hermenéutica adequada deveria levar
em consideragio tais limitagdes®’®. Trata-se, evidentemente, de uma preocupagdo com a
realizabilidade préatica das prescri¢des interpretativas para os julgadores.

Uma teoria hermenéutica “idealizada” e que ndo leve em conta as capacidades

institucionais dos intérpretes, disse-se, pode levar a resultados desastrosos, pois os julgadores

574 JACKSON, Vicki. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University Press, 2013,
p. 26.

575 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos
de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 432-436; SARMENTO, Daniel. Interpretacdo constitucional,
pré-compreensdo e capacidades institucionais do intérprete. In. FERNANDES, Bernardo Gongalves.
Interpretacdo constitucional: reflexdes sobre (a nova) hermenéutica. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 151-157.

576 FERNANDES, op. cit., p. 151.
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concretos podem nao estar em condi¢des de alcangar tal “ideal”. Uma teoria mais “realista”
poderia ndo permitir que o julgador demonstrasse todo o seu potencial, mas contribuiria para a
diminuicdo de erros. N@o obstante, parece evidente que havera casos de maior repercussao e
complexidade, decididos por tribunais de instancias superiores, que exigirdo um esforco
maior, mas essa seria a excegio®’’.

Segundo Daniel Sarmento, as principais limitagfes impostas aos julgadores sdo trés:
“a sobrecarga de trabalho, pelo numero excessivo de processos, a falta de conhecimentos
técnicos fora do terreno do Direito e a logica inerente ao processo judicial”®’8. A primeira é de
amplo conhecimento pela comunidade juridica e assola, inclusive, a mais alta Corte do pais. A
segunda, diz respeito a auséncia de uma visdo ampla e abrangente, por parte dos juizes, de
conhecimentos técnicos desenvolvidas em outros ramos do saber. Por fim, o processo judicial
ainda € majoritariamente desenvolvido para lidar com questBes individuais, 0 que coloca
barreiras procedimentais a atuacio dos magistrados®’®.

Estas pontuacdes levantam um problema que, ndo obstante seu carater pragmatico,
merece ser enfrentado. De fato, ndo ha como negar que a consulta a material estrangeiro para
o aprimoramento reflexivo do direito interno resulta em um Onus/dever a mais para 0
julgador. N&o um oOnus/dever argumentativo apenas®®, mas um 6nus material, ou seja, um
dispéndio maior de tempo, concentragdo e pesquisa. Por este motivo, parece importante
levantar alguns critérios aptos a balizar os limites as interacGes, a fim de torné-las produtivas,
e ndo apenas alegoricas, retoricas ou decorativas. Uma utilizacdo macica e descriteriosa pode
levar a perda da funcdo reflexiva que as interacdes tém. Estes limites pragmaticos, contudo,
ndo podem estar desvinculados a tudo o que se disse até aqui, ou seja, ndo se pode colocar
questBes pragmaticas a frente de questbes epistémicas.

O que se disse até agora sobre as interacGes judiciais transnacionais em matéria
constitucional?

A consulta e referéncia a decisdes prolatadas em outras instancias do cenario
transnacional por juizes e tribunais responsaveis por interpretar e aplicar uma determinada
constituicdo € uma decorréncia da progressiva transnacionalizacdo do direito, em geral, e do

constitucionalismo, de forma especifica. A expansdo do constitucionalismo moderno, da

57 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Interpretacdo constitucional: reflexdes sobre (a nova) hermenéutica.
Salvador: JusPodivm, 2010, p. 152-153.

578 |bid., p. 153.

579 |bid., p. 153-156.

80 SILVA, Virgilio Afonso da. Colisdes de direitos fundamentais entre ordem nacional e ordem transnacional.
In: NEVES, Marcelo (Coord.). Transnacionalidade do direito: novas perspectivas dos conflitos entre ordens
juridicas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 101-112.
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importancia do Poder Judiciario e do controle de constitucionalidade ao redor do mundo, faz
surgir a percepcdo de que varias ordens juridicas, além de dividirem uma tradicdo comum,
tendem a se deparar com problemas constitucionais comuns. Desta forma, a consulta e
referéncia a decisdes tomadas fora dos limites da ordem juridica que se abre tem o potencial
de promover reflexdo, melhorar a compreensdo de problemas complexos e, com isso,
aprimorar as decisfes tomadas. As decisfes consultadas, por ndo serem vinculantes,
funcionam como mecanismos heterorreflexivos sem corromper ou inviabilizar a identidade da
ordem juridica.

Tendo por ponto de partidas essas premissas, € possivel apontar para algumas
limitacOes aptas a balizar com quem interagir. Em primeiro lugar, deve-se evitar interagdes
com sistemas juridicos que negam explicitamente o constitucionalismo democratico
contemporaneo. Se ndo ha esta identidade bésica entre as ordens envolvidas, a interacdo tende
a ser destrutiva ou, a0 menos, ndo construtiva. Estados que ndo subscrevem ou que sdo
notoriamente violadores dos direitos humanos e fundamentais, ou que ndo possuem sua
organizacdo institucional de forma tal que o poder politico seja limitado, ndo devem servir de
parametro reflexivo para um Estado em que se pretende, explicitamente, possuir tais
principios.

Em segundo lugar, deve-se preferir interagdes com sistemas que sabida e
explicitamente se guiam pelas premissas do constitucionalismo democrético contemporaneo.
E sabido que existem ordens juridicas que, apesar de formalmente possuirem uma
constituicdo nos moldes da moderna, ndo séo limitadas por tais principios. Portanto, Estados
com demaocracias constitucionais consolidadas devem ser preferidos.

Em terceiro lugar, deve-se evitar interagir com sistemas juridicos em que se sabe que
0 Poder Judiciario tem sua independéncia frente ao poder politico fragilizada ou nao
garantida. Se o sistema juridico ndo pode se desenvolver com a autonomia devida, e seu
funcionamento é corrompido por fatores extrajuridicos, a possibilidade reflexiva-construtiva é
minimizada e, possivelmente, inviabilizada.

Em quarto lugar, € preciso, como dito acima, utilizar o caso concreto como redutor
de complexidade®! e como ponto de ligacdo®? das interacBes. E o caso concreto sob anélise
que tem o potencial de apontar para quais precedentes se deve olhar. Precedentes que cuidam
do problema juridico em questdo apenas como obiter dicta, ou de forma superficial, devem

ser preteridos em favor dos precedentes que cuidam do problema na sua ratio decidendi ou

%81 Cf. supra 4.4.
%82 Cf. supra 4.1.
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sua questdo principal. Por exemplo: se 0 caso em andlise trata do direito ao aborto, ndo se
deve priorizar precedentes que tratam do direito a vida ou do direito a liberdade da mulher em
outros contextos. A preferéncia deve recair sobre precedentes que trataram especificamente
sobre o aborto. Se 0 caso diz respeito ao casamento entre pessoas do mesmo sexo, ndo se deve
priorizar decisfes que tratam da liberdade sexual ou o conceito de familia em outros
contextos, mas exatamente no contexto do problema em questdo. Esta “limita¢do” impede que
haja uma utilizacdo apenas retorica dos precedentes transnacionais, e impede desvios de
significados sobre questdes provenientes de problemas compartilhados.

Em quinto lugar, deve-se dar preferéncias aos precedentes transnacionais que ja
passaram por um processo de critica e reflexdo por parte da comunidade juridica. Como
afirmado acima, a doutrina juridica e a ciéncia do direito possuem um papel fundamental na
preservacdo da identidade do sistema juridico-constitucional de um Estado. Desta forma,
precedentes que ndo foram examinados por esta rede de conhecimento tem um potencial
maior de provocar situagfes de convergéncias e submissao do que precedentes que ja foram
devidamente recepcionados e analisados.

Evidentemente, estas limitagdes ndo devem ser enxergadas como um “check-list” ou
uma receita. S8o, em verdade, critérios orientadores para o julgador imerso nas interacfes
judiciais. Tentou-se elaborar critérios que possuam fundamentacdo direta nas condicGes e
possibilidades das interagdes estudadas acima.
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5 CONCLUSAO

Por tudo exposto, é possivel concluir o que se segue.

I — O jusnaturalismo é o motor das revolucbes liberais do século XVIII que
impulsionam a construgédo e afirmagdo do constitucionalismo moderno. Entendido, em seu
nacleo, como um movimento voltado a limitacdo do poder estatal e garantia de direitos
humanos fundamentais dos individuos, o constitucionalismo é responsavel pela reformulacéo
do Estado, da sociedade e do préprio direito. A constituicdo, a0 mesmo tempo em que funda
um novo sistema juridico, passa a ser responsavel por fundamentar o direito, desempenhando
o papel que, até entdo, cabia ao direito natural. Embora aparega em momentos distintos na
historia dos Estados nacionais, o controle de constitucionalidade das leis, fundado na
supremacia constitucional, é responsavel pela salvaguarda deste fundamental mecanismo. Na
aurora do constitucionalismo moderno, é possivel estabelecer, ainda que contingencialmente,
uma relacéo de necessidade entre ele, uma constituicdo estatal e o Estado nacao.

Il — O processo de transnacionalizacdo de diversas esferas sociais € um fenémeno
multifacetado e que, embora seja possivel rastrear seu inicio a Antiguidade classica, foi
altamente intensificado no século XX, principalmente na sua segunda metade. A partir deste
marco temporal, a propria sociedade passa a se enxergar como mundial, ou seja, a
autodescricao da sociedade ¢é de sociedade mundializada. Dentre suas inimeras facetas estdo a
econbmica, a politica, a cultural, a informativa e juridica. A face juridica da
transnacionalizacdo é perceptivel no aumento significativo de tratados internacionais, 6rgaos
de regulacdo e decisdo juridica desvinculados de Estados, crescimento da autorregulacdo
privada etc. Este fato, por ser irreversivel, passa a exigir da teoria e da filosofia do direito uma
renovacdo conceitual, apta a entrar corretamente na transnacionalizacdo. Neste espeque, a
contraposicdo monismo-dualismo passa a ser subcomplexa para lidar com o0 novo cenario,
devendo a teoria do direito se voltar para o fenbmeno mais originario: a unicidade
pluralmente compartilhada do mundo (intersubjetividade).

1l — Ao mesmo tempo em que o mundo se transnacionalizou, mais Estados se
tornaram constitucionais. A segunda metade do século XX foi palco de uma revitalizacéo e de
uma expansdo do constitucionalismo ao redor do mundo. O constitucionalismo
contemporaneo fortalece a normatividade da constituicdo, deontologiza 0s principios
constitucionais, fortalece o controle de constitucionalidade e reafirma a importancia do Poder
Judiciario na preservacdo da constituicdo. Diversos Estados do mundo ocidental promulgam

novas constituicdes ou reformulam substancialmente as antigas, adequando-se a esta nova
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fase do constitucionalismo. Ao mesmo tempo, embalado pelo ideério constitucional, o direito
internacional publico se altera, fazendo surgir um novo ramo: o direito internacional dos
direitos humanos. Ambos os movimentos demonstram o compartilhamento de tradicdes e
referenciais sisttmicos entre diversos Estados e organizacfes supraestatais ao redor do
mundo.

IV — No embalo promovido pela rematerializagdo e expansdo do constitucionalismo
e pelo crescimento de importancia do direito internacional dos direitos humanos, uma série de
estudos passaram a apontar para a constru¢cdo de um constitucionalismo transnacional. O
constitucionalismo transnacional se desenvolve de forma fluida, descentralizada, a partir de
uma rede de institui¢Oes criadas para a preservagdo do ndcleo do constitucionalismo moderno.
Dentro desta rede estdo os diversos textos constitucionais estatais, os tratados e convencoes
sobre direitos humanos e os diversos juizes, tribunais e cortes responsaveis por zelar por estes
instrumentos. Este “novo” constitucionalismo se desenvolve sem a necessidade de uma
constituicdo global, prescindindo de um Estado mundial e sem pretender se substituir ao
constitucionalismo estatal. Rompe, portanto, com o trinémio que fundou o constitucionalismo
moderno. Ele funciona, portanto, como um mecanismo reflexivo e retroalimentador do
constitucionalismo estatal.

V — Uma das principais manifestagdes da expansdao e revitalizacdo do
constitucionalismo ao redor do mundo sdo as interacdes judiciais transnacionais em matéria
constitucional. A consulta e referéncia a precedentes em matéria constitucional de juizes,
tribunais e cortes estatais, regionais, internacionais e supranacionais, se tornou algo
recorrente. Juizes e tribunais dos mais variados Estados passam a se valer de decisdes
tomadas fora de sua ordem juridica imediata para aprimorar suas decisdes e argumentacées. O
Supremo Tribunal Federal brasileiro ndo € uma excecdo. Ainda que o desenvolvimento deste
expediente esteja em fase embrionéria, o tribunal vem, principalmente nos Gltimos anos, se
valendo de precedentes estrangeiros para fundamentar suas decisdes. Entretanto, os Ministros
ndo tém demonstrado um padrdo de comportamento nem se mostram atentos a legitimidade,
condicdes e problemas envolvendo as referéncias a precedentes transnacionais, além de nao
debaterem se este tipo de procedimento é valido ou ndo. Nao ha referéncia a uma teoria ou a
necessidade de uma para que as citacbes sejam realizadas. O uso inconsistente e pouco
justificado das interagcdes corre o risco de transforméa-las em mera retérica ou decoracao
argumentativa.

VI — As interac@es judiciais transnacionais em matéria constitucional possuem, para

0 seu funcionamento e legitimacdo, fundamento de trés ordens. A primeira diz respeito a
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percepcdo do compartilhamento de uma mesma tradicdo: o constitucionalismo moderno. Por
ndo ser um fenémeno local e isolado, o constitucionalismo liga diversos Estados e organismos
internacionais, fazendo com que os sentidos constitucionais produzidos em uma ordem
possam ser reaproveitados e rearticulados em outra. A segunda, atrelada a primeira, esta na
constatacdo de que as diversas ordens constitucionais compartilham dos mesmos tipos de
problemas. A observagéo e consulta da forma com que determinado problema foi resolvido
em outra ordem contribui positivamente para a resolucdo do problema similar surgido na
ordem que se abre. Por fim, a Constituicdo Federal de 1988 possui dispositivos que, ao
menos, autorizam referido expediente. Os incisos I, 111, V e IX do art. 4° apontam para o fato
de a Constituicdo brasileira ser um mecanismo de ligacdo entre o estatal e o transnacional. O
paragrafo Unico do mesmo artigo requer a integracao latinoamericana, o que pode ser exigido
também do Poder Judiciario. Por fim, o § 2° do art. 5° positiva a abertura material dos direitos
fundamentais, autorizando que os sentidos atribuidos a estes direitos sejam rearticulados
frente a sentidos encontrados na ordem transnacional.

VIl — Situando-se entre posturas ou modelos de afirmacdo absoluta da identidade
(repulsa, resisténcia, indiferenca, irrelevancia) e posturas ou modelos de entrega total ao
transnacional (submisséo, reveréncia, convergéncia, harmonizagdo), as interacdes judiciais
transnacionais em matéria constitucional devem funcionar a partir de modelos ou posturas de
articulacdo, engajamento, entrelagamento, interlocucdo ou dialogo. Através delas, o0s
precedentes transnacionais nao sdo ignorados, mas também ndo sdo vistos como vinculantes.
A estrutura que se desenvolve a partir destes contatos € horizontal, heterarquica. A abertura
probleméatica a sabedoria pratica acumulada em precedentes transnacionais, a partir das
fundamentacbes (ratio decidendi) destas decisfes, possibilita a reflexdo, a revisitacdo de
sentidos e a expansdo de horizontes compreensivos sobre a prépria ordem que se abre. As
interacdes permitem o desvelamento de sentidos e possibilidades decisorias ainda néo
enxergadas. Por elas, o raciocinio e a argumentacdo dos julgadores também séo aprimorados,
passando eles a ter que enfrentar questfes que ainda ndo haviam sido levantadas, ou tendo que
enfrenta-las a partir de novos pontos de observacdo. A rearticulacdo e reconstrucdo de
sentidos sedimentados através do contato com o outro (alteridade) em nivel reflexivo amplia
possibilidades sem a destruicdo da identidade. As interacdes judiciais transnacionais em
matéria constitucional, feitas adequadamente, nem legitimam a ado¢cdo um isolacionismo
provinciano inadequado & complexidade da sociedade em progressiva transnacionalizacdo e
que ignora a existéncia de uma tradicdo compartilhada (afirmagdo absoluta da identidade),

nem recai em um universalismo autoritario ou em um cosmopolitismo ingénuo, capaz de
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promover a desintegracdo de identidades normativas e culturais (abertura total a alteridade).
Situa-se, portanto, na ténue linha entre identidade e alteridade.

VIII — A consulta e referéncia a precedentes precisam de um modelo de
racionalidade, que dé conta, ao mesmo tempo, da existéncia de uma identidade atrelada a uma
tradicdo, e da abertura reflexiva a outra identidade (alteridade) e mecanismos sistémicos e
pragmaticos que apontem a forma adequada de articular a preservacdo da identidade, e a
abertura para a alteridade. A hermenéutica filosofica contemporanea assume satisfatoriamente
este papel. Este paradigma filoséfico, apesar de superar a filosofia do sujeito, ndo retira este
das preocupac0es tedricas. Ao contrario, examina profundamente o processo compreensivo e
decisoério, alertando para as naturais limitacGes e inevitavel finitude do ser humano. Desta
forma, indica como o processo de interpretacdo esta intimamente ligado com a reflexdo. Ao
revitalizar o conceito de tradicdo, fundamenta as intera¢fes judiciais transnacionais em
matéria constitucional na medida em que aponta para os critérios de identidade, para a
percepcdo da tradicdo compartilhada representada pelo constitucionalismo moderno e para a
abertura necessaria a alteridade, marca da tradicdo legitima da pluralidade, democracia e
dialogo. Ao mesmo tempo, através da tese da verdade como desvelamento, indica o papel das
interacdes: a maximizacdo do desvelamento a partir da maximizacdo de perspectivas e
contextos sobre o ente. As interagdes judiciais transnacionais em matéria constitucional,
portanto, trabalham a favor do desvelamento e contra o ocultamento, ampliando as
perspectivas compreensivas daquele que deve decidir no presente um problema similar aquele
resolvido no passado por outro juiz ou tribunal no cenario transnacional. Sentidos até entdo
obscurecidos pelas limitagdes inerentes a todo individuo sdo retirados do ocultamento. Por
fim, a hermenéutica filos6fica contemporanea permite a constatacdo do problema juridico
concreto como ponto de estimulo das interagdes a partir da maxima fenomenologica (“ir as
coisas mesmas”) e a dialética da pergunta e da resposta.

IX — Atrelados a tradicdo da ordem juridica que se abre, a doutrina e a jurisprudéncia
representam o marco a partir do qual deve ocorrer a articulagcdo adequada entre identidade e
alteridade. A doutrina, entendida como rede de doutrinadores voltados a identificacdo,
construcdo e desenvolvimento da ordem juridica e sua tradigdo, através de seu esforgo
reflexivo, tem o conddo de impedir que a identidade local seja totalmente corrompida em
nome de alguma alteridade, de evitar a recaida em um modelo de submisséo ou convergéncia
e, a0 mesmo tempo, de estimular uma rearticulacdo benéfica entre identidade e alteridade, de
possibilitar a constru¢do de um modelo de interlocucéo, dialogo, aprendizado e engajamento.

A jurisprudéncia, assim como a doutrina, desempenha um papel fundamental na construcdo e
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preservacdo da identidade do sistema juridico-constitucional. Se entendidos de forma
adequada, os precedentes representam a forma como o direito é construido, como 0s
problemas sdo resolvidos pelo Poder Judiciario em determinado Estado. Pelo fato de toda
decisdo ter que estar relacionada com um caso problema concreto, ao se tornar precedente, a
decisdo informa aos demais julgadores os sentidos que vem sendo atribuidos aquele tipo de
situacdo. A jurisprudéncia, entendida como rede de decisGes acerca de problemas, é
responsavel pela construcdo e preservacao da identidade do sistema.

X — O esforco material e o consequente dispéndio de tempo que a consulta e
referéncia a precedentes transnacionais traz, levanta a questdo das limitagdes necessérias as
interagBes judiciais transnacionais em matéria constitucional. Estas limita¢des, contudo, ndo
devem ser meramente arbitrarias, mas buscar fundamento nas proprias caracteristicas e
exigéncias das interacBes. Assim, deve-se evitar interacbes com ordens juridicas que negam
explicitamente a tradicdo do constitucionalismo democratico. Dentre os Estados que se filiam
a esta tradicdo, deve-se dar preferéncia as democracias consolidadas e aquelas em que o Poder
Judiciario é notoriamente independente. Além disso, deve-se usar o caso concreto a decidir
como mecanismo limitador: dar preferéncia aos precedentes que decidiram casos similares
aos que se vai decidir. Por fim, deve-se dar maior crédito aos precedentes transnacionais que

ja foram analisados pela doutrina produzida na ordem juridica que se abre.
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