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1. Introducao

Imagine-se que a passagem escrita por Shakespeare em Hamlet de que
“nosso tempo estda desnorteado™ pudesse ser tomada como a grande pro-
vocacao do pensamento filosofico da modernidade sobre a relacao entre
o direito e a politica. E que dessa provocacdo surgisse a seguinte questao:
Quem decide qual o sentido do poder e do direito na vida dos individuos?
Num grau de generalidade como esse talvez nenhuma outra resposta
pudesse ser tao precisa quanto a figura do soberano. Mas de que soberania
se pode falar quando néo se define se o soberano é o poder ou o direito? O
dilema apresenta-se, entao, entre duas alternativas: o direito estabelece as
normas de funcionamento do poder ou o poder cria livremente o direito.
No contexto de edificacao do Estado moderno essa historica antinomia
entre poder e direito buscou solucao no constitucionalismo. Tratava-se de

* Doutorando em direito na Universidade de Brasilia (UnB). E-mail: douglas.zaidan@gmail.com.

1 SHAKESPEARE, 2007, p. 41. No original, publicado em 1601: “The time is out of the joint”; ha ainda uma
traducdo para o espanhol com o seguinte teor: “La naturaleza estd en desorden” (SHAKESPEARE, 1798, p.
45). O trecho esta no final do Ato I, cena 5, em que Hamlet dialoga com Horécio e Marcelo, logo apos ter
recebido do espectro de seu pai a noticia de que o motivo de sua morte foi o envenenamento por meimen-
dro enquanto dormia no jardim, por acao do tio de Hamlet, Claudio, que se tornara rei da Dinamarca e
acabara de se casar com Gertrudes, a rainha vituva.
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uma inovacéo linguistica articulada pelas revolucoes liberais, cuja preten-
sdo era construir uma semantica social* capaz de fornecer um conceito
de soberania fundado no primado da Constituicao. A promessa do me-
canismo que a um so tempo promoveria a diferenciacéo entre os sistemas
politico e juridico, viabilizando a legitimacdo de ambos por referéncias
mutuas, evitaria o regresso infinito a questao sobre a fundacao do poder e
do direito.

O constitucionalismo passava a consagrar uma nocao de soberania que,
segundo Luigi Ferrajoli’, residia sob trés aporias: a primeira, de matriz filo-
sofica, atribuia a uma concepcao jusnaturalista (soberania) a fundacéo jus-
positiva do Estado e do direito internacional publico moderno; a segunda,
de carater historico, seria a responsavel pela divisdo entre soberania interna
(potestas absoluta) - consistente na progressiva formacéo dos Estados cons-
titucionais, e soberania externa (superiorem non recognoscens) — realizada
historicamente como absolutizacao do direito de declarar guerra e celebrar
a paz; e, finalmente, o paradoxo inserido na teoria do direito, a respeito
da legitimacdo do ordenamento juridico no plano interno, cuja autode-
terminacdo exige que o direito regule a si proprio como esfera auténoma,
sofrendo a irredutivel antinomia de obrigar-se a observancia da paz e dos
direitos humanos no plano internacional.

Hoje este ultimo paradoxo parece ter se radicalizado. A férmula de
autoproclamacédo da soberania que combina regras de procedimento e nor-
mas de validade substancial com base nos direitos fundamentais, no pla-
no interno; e o exercicio da prerrogativa de vincular-se autonomamente a
pactos de direito internacional, incorporando aos ordenamentos juridicos
nacionais disposicoes de interesse supranacional, no plano externo; nao
corresponde mais as complexas relacdes de producao de sentido do direito
na sociedade mundial* multicéntrica.

A ameaca terrorista a vida e a integridade de pessoas, o poder destru-
tivo de armas nucleares, as ofensas ao meio ambiente e o aquecimento

2 LUHMANN, 1996, p. 4 ss.
3 FERRAJOLI, 1997, p. 8 ss.

4 Para Luhmann, o termo nédo despreza as desigualdades entre regides do globo, o que poderia resultar
em um “sistema global de sociedades regionais”, mas parte da consideracao de que a explicacdo dessas di-
ferencas “nao deve apresentd-las como dados, isto ¢, como varidveis independentes, mas deve, antes, comecar com
a suposicdo de uma sociedade mundial e, em seguida, investigar, como e porque esta sociedade tende a manter ou
mesmo aumentar as desigualdades regionais.” Cf. LUHMANN, 1997, p.72.
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global®, os conflitos étnico-religiosos com efeitos extraterritoriais, o acirra-
mento da disputa por fontes de energia, além da intensificacdo da miséria e
das desigualdades, causadoras do aumento de fenémenos migratorios, sdo
exemplos de fatores que evidenciam a escala mundial dos problemas com
que a reduzida capacidade técnica e politica dos Estados precisa lidar. Tudo
isso num contexto de precarizacdo da legitimidade® de instituicoes com en-
cargo de manutencio da paz e do equilibrio nas relagdes internacionais.

Por outro lado, a tentativa de construir solucdes consensuais numa es-
fera global baseada em critérios de legitimacao que pressupdem a observan-
cia de condicoes democraticas por seus participantes encontra sérias difi-
culdades. Aqui o paradoxo se manifesta pela pretensdo de formular regras
de procedimento comum num ambiente marcado pelas radicais diferencas
entre povos e culturas’. Diferencas que nao se reduzem diante de uma glo-
balizacio orientada pela expansao dos efeitos da logica do livre mercado.

E sob esse desnorteio shakespeariano que sao repropostos os dilemas
do constitucionalismo enquanto movimento capaz de articular fundamen-
talmente a limitacao do poder e a garantia de direitos, responsaveis pelo
éxito do conceito de Constituicio no sentido moderno, contudo, desvin-
culando-os da figura do Estado®.

Diante de um quadro com tantas variantes, os esforcos tedricos em-
penhados a reabilitacdo do constitucionalismo como discurso normativo
universal da ideia de liberdade® precisam confrontar-se principalmente

5 Partindo do consenso da comunidade cientifica de que o aquecimento global e a atual da crise climatica
sdo resultado da acdo humana, Dipesh Chakrabarty observa como os sentimentos contemporaneos de an-
siedade e preocupacio em relacdo a finitude da humanidade desafia, inclusive, uma mudanca na autocom-
preensdo do pensar histérico. Para o autor, a percepcio da dimensao da crise e a possibilidade de extincao
da espécie humana provocariam um senso do presente que separa o futuro do passado ao colocar tal futuro
além do alcance da sensibilidade historica. Cf. CHAKRABARTY, 2009, p. 197.

6 Sintomatico dessa crise de legitimidade foi a tomada de posicéo unilateral e hegemonica pelos Estados
Unidos ao decidir intervir no Iraque, contra decisao do Conselho de Seguranca da ONU, e a intervencao em
Kosovo, mesmo diante dos vetos de Russia e China. Cf. MORRIS & WHEELER, 2007, p. 220 ss.

7 Alguns desses conflitos podem ser vistos nas relacdes entre particulares diante da expansdo da tecnologia
e do mercado, p. ex. a venda da carne de vaca em alguns locais da India, onde o animal é considerado
sagrado ou a comercializacdo de frango congelado no Ira, sem o respeito ao ritual de abate exigido pelos
muculmanos; mas também nas relacoes de individuos ou grupos com Estados, como no julgado do tribunal
de Colonia (Alemanha), que considerou crime, sujeito a pena de prisdo, a milenar pratica religiosa judaica
e muculmana de circuncisdo de recém-nascidos, por entendé-la incompativel com a integridade fisica da
crianca, prevalecente sobre a liberdade religiosa de seus pais.

8 Uma critica as tentativas da teoria constitucional de transferir irrefletidamente ao plano global os paradig-
mas de constitucionalizacio do Estado-nacéo ¢ feita por Guinther Teubner. Cf. TEUBNER, 2004, pp. 7 ss.

9 Cf. BRUNKHORST, 2011, p. 16
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com dois fenémenos: o primeiro é o aumento de complexidade das rela-
coes entre os atores envolvidos no processo de globalizacao (agentes pri-
vados, entidades supranacionais, Estados e individuos); e o segundo, a
tendéncia de expansao destrutiva dos sistemas parciais em nivel mundial,
especialmente o sistema econémico'?, com consequéncias para a protecao
dos direitos humanos. Isso enquanto o sistema juridico fragmenta-se pro-
gressivamente em ordens de niveis multiplos'!, colocando em xeque dois
dos mais importantes postulados kelsenianos'*: a estrutura escalonada da
ordem juridica e o monismo do direito internacional.

Essa revolucao copernicana da autocompreensao do constitucionalis-
mo em nivel global nao deixa de produzir seus reflexos no plano interno
dos Estados. Pelo contrario, ela gera efeitos diversos para a interpretacéo
e aplicacdo do direito por é6rgaos judiciarios nacionais que, de um lado,
passam a se deparar com a insuficiéncia dogmatica da “supremacia cons-
titucional” e, por outro, precisam conviver com a tensdo entre o dever de
fundamentar suas decisoes sob a Constituicdo e a observancia da universa-
lidade de principios do direito internacional, além dos precedentes de cor-
tes internacionais e decisoes de entidades transnacionais. Um panorama
significativamente mais complexo para érgaos judiciais nacionais, cada vez
mais orfaos dos padroes herdados' das revolucdes liberais.

E sobre os efeitos dessa atualizaciao de sentido'* do constitucionalismo
que este trabalho dirige a sua atencao. Uma atencdo que demanda a rea-
propriacdo da dicotomia interno/externo no sistema juridico e mudancas
na postura interpretativa das cortes encarregadas das respostas sobre pro-
blemas constitucionais comuns da sociedade mundial.

10 Ao descrever a forma de autonomizacao do discurso juridico na modernidade, Max Weber ja observara
que o direito formal encontrava contradicoes ao deparar-se com a dinamica das relacdes comerciais, sendo
forcado a tomar um rumo antiformal (WEBER, 2009, p. 153).

11 Habermas afirma que a constitucionalizacdo de uma cidadania cosmopolita passa por trés niveis ou
arenas: a supranacional (comunidade internacional), a transnacional (regimes regionais) e a estatal (estados
nacionais) HABERMAS, 2007, pp. 359 ss, defendendo uma politica interna mundial descentrada do Esta-
do, mas com reformulacdo da ONU, segundo uma estrutura prevista numa espécie de Constituicao para a
sociedade mundial; ja Neves descreve a possibilidade de entrelacamentos simultaneos entre ordens estatais,
supranacionais, internacionais, transnacionais e locais, cf. NEVES, 2009, pp. 238 ss.

12 Cf. KELSEN, 1998, pp. 155 ss. e 234 ss.

13 Cf. GRIMM, 2004, p. 15.

14 CL LUHMANN, 2006, pp. 33 ss e LUHMANN, 2002, p. 32.
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Problematizando as possibilidades da permanéncia de interpretacoes
focadas na prevaléncia da “altima palavra™”, serao comparadas duas pers-
pectivas de construcdo dialogica no estagio atual do constitucionalismo:
o transconstitucionalismo entre ordens juridicas de Marcelo Neves, e o
cosmopolitismo constitucional, trabalhado por Cass Sunstein, procurando
descrever os limites e possibilidades de ambas as teorias como alternativas
ao enfrentamento de questoes juridicas além-fronteiras.

Um dos principais desafios a construcao partilhada de uma semantica
constitucional suficientemente complexa para lidar com as expectativas
normativas rearticuladas por ordens distintas esta no confronto das assime-
trias'® existentes no plano estrutural das relacoes sociais em nivel mundial.
Um problema que exige mudancas de comportamento de varios agentes,
em especial quando consideradas as restri¢oes a adocao de uma linguagem
comum no plano da solucdo de conflitos. Nesse sentido, propde-se uma
analise tanto do transconstitucionalismo quanto do cosmopolitismo cons-
titucional, sob a dtica especifica do tratamento das diferencas, procurando
enxergar como a autocompreensao de cada uma das teorias pode significar
uma abertura para o outro'’ ou apenas a apropriacao estratégica do discurso
constitucional para afirmar a propria identidade e repetir o mesmo.

2. Acoplamento estrutural, razdo transversal e o transconstitucionalismo
Uma das alternativas teoricas construidas para lidar com a crescente frag-

mentacao do direito e as dificuldades do relacionamento entre as ordens
juridicas da sociedade mundial é a nocao do transconstitucionalismo de

15 Uma discussdo sobre a insuficiéncia de teorias da ‘altima palavra’ ou ‘altima autoridade’ representativa
do conflito entre parlamentos e cortes constitucionais no ambito interno da reproducdo do direito e da
politica é feita por Conrado Hubner Mendes, que procura articular a “provisoriedade das decisdes com a
continuidade da politica” através do dialogo permanente. Cf. MENDES, 2008, pp. 168 ss. Sobre problemas
de inconsisténcia da autoafirmacéo do poder da tltima palavra pelo Supremo Tribunal Federal ver: CAR-
VALHO, 2013.

16 Para Koselleck a caracteristica dos conceitos antitéticos assimétricos é que “eles determinam uma posicdo
seguindo critérios tais que a posicdo adversdria, deles resultante, so pode ser recusada” Cf. KOSELLECK, 2006,
p. 195. Essa oposicao auxilia a fundamentacio tanto da constituicao interna quanto da politica externa a
medida que desloca o espaco da experiéncia do horizonte de expectativas e permite a negacdo do outro
como integrante de uma humanidade tnica. Cf. KOSELLECK, 2006, pp. 191 ss.

17 A referéncia aqui é ao “pensamento da alteridade”, desenvolvido por Emanuel Levinas, que procura
abrir caminho para a relacdo do Mesmo com o absolutamente Outro, sob uma ética para além da categoria
de totalidade conceitual em que teria se fechado a tradicao filosofica moderna, evidenciando a subjetividade
como uma relacéo de alteridade CI. LEVINAS, 2011, p. 66; th. MILOVIC, 2004, p. 88.
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Marcelo Neves. A proposta descreve a possibilidade de dialogos basea-
dos em acoplamentos estruturais'® e pontes de transicdo, como abordagem
adequadamente complexa ao tratamento de problemas constitucionais co-
muns, evitando tanto pontos de vista focados na plena autonomia estatal,
quanto a aposta no internacionalismo como ultima ratio ou ainda do uso
metaforico do conceito de constituicdo que possa importar na expansao de
um constitucionalismo imperial'® para a ordem transnacional.

Os pressupostos utilizados por Neves para construir a ideia do trans-
constitucionalismo relacionam-se com o entrelacamento dos discursos po-
litico e juridico na teoria dos sistemas® e a formacao de racionalidades
parciais trabalhada por Wolfgang Welsh*!, que entre as suas preocupacoes,
encarrega-se da reabilitacdo do conceito de razdo apds os ataques das criti-
cas poés-modernas e pos-estruturalistas.

Inicialmente o conceito de constituicdo é contextualizado historica-
mente a partir dos movimentos revolucionarios na Franca e nos Estados
Unidos, quando se atribui a estas revolucdes liberais a responsabilidade
pela interpenetracao terminolégica entre a politica e o direito na semantica
social. Desse entrelacamento “politica e direito aparecem como um sistema e o
direito como forma de reacdo aos inconvenientes politicos, inclusive ao perigo de
se recair no estado de natureza”. Entdo, a constituicio em sentido moderno
seria uma reacdo a diferenciacao funcional entre politica e direito, ante
uma conjuncao de fatores sociais que viabilizaram o acoplamento entre
esses sistemas.

Sob a perspectiva da teoria dos sistemas, essa religacio forneceria o
parametro de validade do direito, considerando-o operativamente fecha-
do, autorreferente, circular e concebido sob a descricao de dois tipos de
operacao: uma positiva, sob a tautologia constitutiva de seus proprios ele-
mentos internos; outra negativa, sob o paradoxo da insercao de elemento
do ambiente, reproduzindo as distin¢des que o caracterizam como sistema
juridico no plano concreto da comunicacao social.

18 Cf. NEVES, pp. 34 ss e 235 ss; e LUHMANN, 1996, p. 22; 2002, pp. 315 ss e 2007, pp. 66 ss.
19 Esse proposito fica claro logo na inicio do texto. Cf. NEVES, pp. 6, 51.

20 Cf. NEVES, 2009, pp. 34-38; NEVES, 2011, pp. 64-67 e LUHMANN, 1996.

21 Cf. WELSCH, 1998, pp. 17-31 e WELSCH, 2000, pp. 79-91.

22 Cf. LUHMANN, 1996, pp. 3-4
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Tomando a capacidade do codigo binario licito/ilicito em orientar a
formacdo congruente de expectativas normativas com pretensio generali-
zante®, a sua propria validade nao é posta em questdo. Logo, é necessario
que o direito sancione a si mesmo como sistema, ocultando o paradoxo de
sua diferenciacao, sem o que restaria prejudicada a sua positividade. Dito
de outro modo, sem tal operacao, as questoes postas ao direito seriam in-
decidiveis**.

Nesse contexto, a constituicdo funciona como projeto de ‘desparado-
xalizacao’, apresentando-se como fundamento de validade que torna as-
simétrico o direito em relacdo a si mesmo. Cria-se para si uma instancia
‘super-regulativa’ através da articulacdo entre o direito e a politica, que
realiza o fechamento operacional do sistema juridico ao mesmo tempo em
que representa sua fundacao®.

A concepcao de constituicdo como acoplamento estrutural, e de aco-
plamento estrutural como aquisicao evolutiva*, gera consequéncias fun-
damentais para o processo de interpretacdo do direito. Isso porque €
justamente a partir dela que se admite a possibilidade de irritacdo sistémica
de outras esferas (economia, educacao, religiao, etc.) na comunicacao do
sistema juridico. Sem desconsiderar que, assim como os demais, também o
direito esta sujeito ao aumento de complexidade e a dinamica operacional
dos elementos de variacdo, selecdo e restabilizacdo caracteristicos da rela-
cao sistema/ambiente.

Disso resulta considerar que a interpretacdo constitucional nao se
encerra nos textos, mas se insere no contexto contingente formado por
elementos historicos’” modificadores dos valores subjacentes a elabora-
cao dos textos constitucionais, alterando o seu préprio sentido. Essa con-
tingéncia nao atinge a pretensio de separacao e fechamento operacional
dos sistemas do direito e da politica, que sao o pressuposto da existéncia

23 Cf. LUHMANN, 1985, p. 42.

24 Nesse ponto, destaca-se a observagéo sobre o paradoxo da logica juridica na constru¢ao da “certeza”
das respostas no direito feita por Luhmann, ao apontar como a indecidibilidade sobre os sentidos de certo
e errado, decorrente da auséncia de uma posicao aprioristicamente verdadeira ou falsa s6 encontraria alter-
nativa na aplicacao do codigo binario (licito/ilicito) ao proprio direito. Cf. Id., 1988, p. 154.

25 Nas palavras de Luhmann “o codigo licito/ilicito gera a Constituicéo para que a Constituicao possa gerar
o codigo licito/ilicito. A diferenca radicalizada estabelece o texto que, por sua vez, estabelece a diferenca —
todavia sob a condicéo de que toda manobra autologica se torne invisivel.” Cf. Id., 1996, p. 12.

26 Ihid., p. 29.

27 Ibid., p. 30.
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da constituicdo, mas nao impede a atuacdo de uma tendéncia evolutiva
comum a ambos os sistemas.

Luhmann destaca que a interpretacao da constituicao assume um cara-
ter distinto da interpretacao do direito em geral, observando nela a trans-
feréncia da compreensao da soberania do constituinte para o intérprete.
Assim, caberia a este a construcdo do sentido de constituicdo ao fazer uma
“descricao de descricoes™®, cuja operacdo irrita os sistemas da politica e do
direito ao mesmo tempo.

Esse acoplamento estrutural, apesar de viabilizar “interpenetracoes con-
centradas e duradouras entre sistemas sociais”™ e possibilitar o oferecimento
de heterorreferéncias das distintas comunicacoes intrassistémicas ao am-
biente comum da sociedade, carece da funcdo de coordenacido entre as
diversas complexidades postas a disposicdao dos demais sistemas receptores
de sentido. Assim, a estrutura luhmanniana de acoplamentos demonstra a
existéncia de incontaveis complexidades desordenadas ou inapreensiveis
como constitutivas de sentido normativo para todos os sistemas parciais
envolvidos, ndo impedindo a expansao destrutiva de um sistema em detri-
mento dos demais.

Categorizar de tal maneira o conceito moderno de constituicdo seria
insuficiente para dar conta do aumento de complexidade no grau exigido
pela desterritorializacao da politica que, ressentindo-se do parametro de
soberania, demandaria novos critérios funcionais para a solucao de proble-
mas constitucionais comuns.

Nesse ponto, Neves resgata a ideia de razdo transversal de Wolfgang
Welsch, cuja proposta ndo nega a possibilidade de uma metanarrativa®
racional que sirva de parametro para racionalidades parciais, mas enxerga
na razao o papel da construcao de pontes de transicao entre a ampla hete-
rogeneidade discursiva. A proposta, entretanto, ndo se confunde com uma
sequéncia comunicativa orientada para o consenso’ como meio de alcance

28 LUHMANN, 1996, p. 36.
29 NEVES, 2009, p. 37.

30 Esta opcdo ndo se refere a uma metaordem ou ponto arquimediano capaz de estabelecer em si mesmo
uma posicdo privilegiada de observacao da sociedade mundial, mas de reconhecer o inevitavel paradigma
da pluralidade. Cf. WELSCH, 1998, p. 25.

31 Welsch afasta-se da ideia de intersubjetividade apontada por Habermas como condicao da comunica-
¢do, destacando como primado da razdo tedrica os pressupostos da auto-reflexdo e auto-entendimento. Cf.
1d., 2000, p. 82.
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da justica, mas procura se apresentar como instrumento de articulacdo
entre os diversos dissensos®.

Welsch expde uma dupla unilateralidade propria da razao, sobre o qual
o pano de fundo de todo raciocinio envolve, necessariamente, o outro lado,
oculto, que nao se deixa ver pela observacao direcionada a certo objeto.
Esse raciocinio obrigaria a propria razao a deixar um flanco aberto a feno-
menos que a transcendem, ou seja, a razao em si seria inconclusiva, o que
néo significa evita-la ou despreza-la como tarefa filosofica, mas deslocar a
sua analise para o foco da consisténcia®.

A proposta de Welsch levanta a necessidade de adocdo do ponto de
partida adverso como meio de reconstruir criticamente as objecoes do pro-
prio quadro referencial. A ideia seria reorganizar os pontos convergentes e
divergentes, a partir de um “passo para tras” nas condicoes do desacordo
sobre determinado tema, ou seja, deslocando a questdo para um parametro
de linguagem comum a ambos os lados, na tentativa de alcancar uma irre-
futavel base de aceitacao’ como pressuposto dos mais diversos discursos.
Uma posicao tal ofertaria alternativas para a reconstrucéo critica da razao,
possibilitando transcender as proprias racionalidades ou, ao menos, nao
considera-las de forma tao abrangente”. Um procedimento que seria capaz
de dotar a razdo de uma visao mais imparcial acerca de sua propria posicao
e provocar o que Welsch chamou de “interpretacéo reciproca™®.

Essa “interpretacao reciproca”, dotada de varias caracteristicas, estaria
apta a promover a saida da razdo de seu isolamento posicional ou paro-
quial’” para acoplar distintos pontos de vista’®, submetendo-os a critica de

32 Uma “orientacdo entre as diversas desordens” Cf. Id., 1998, p. 27. V th. NEVES, 2009, p. 40. Sobre as
possibilidades de intermediacdo do dissenso conteudistico através de um consenso procedimental minimo,
que promova a autonomia das esferas da sociedade hipercomplexa v. Id., 2008, p. 136-156.

33 Cf. WELSCH, 2000, p. 81.

34 Cf 1d., 1998, p. 28.

35 Trés fatores seriam determinantes para descrever a nova estrutura da racionalidade, destaca Welsch: a

pluralidade ou diferenciacéo, o entrelacamento de paradigmas autéonomos e a desordem provocada pela
variedade de elementos. Cf. Ibid., p. 17 ss.

36 1d., 2000, p. 83.

37 Com outro enfoque, mas igualmente voltado  ideia de construcéo de uma “imparcialidade objetiva”
capaz de resgatar analises comparativas da argumentacao racional sobre a justica, Amartya Sen utiliza o
termo “razdo paroquial” para criticar o excesso tanto das abordagens focadas em reformas institucionais
quanto das que se dirigem exclusivamente a mudanca comportamental, reforcando a necessidade de uma
“dependéncia mutua” entre elas. Cf. SEN, 2011, pp. 142 ss.

38 Sobre a pluralidade de paradigmas de racionalidade e o envolvimento entre eles WELSCH, 1998, p. 21.
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forma sequencial, além de ajustar pontos de acordo e desacordo segundo
processos de argumentacao reflexiva.

A capacidade de avaliar posicoes sob o foco da razdo construida em
processos de interpretacao reciproca evitaria, segundo a nocao de razao
transversal, a imposicao de declaracdes desprovidas de autorreflexao e su-
jeitaria o discurso racional as mesmas operagoes logico-procedimentais da
racionalidade. Ou seja, um confronto reflexivo da razao com a alteridade,
tais como as oposicoes entre identidade e diferenca; singularidade e mul-
tiplicidade; causa e efeito; conformidade e contradicdo, aperfeicoando a
razao como capacidade logica.

E sobre esse esforco que Welsch® sugere o seu conceito de razao trans-
versal, situando a razao nos processos de transicao entre um ponto e outro
do raciocinio, ao estabelecer relacdes entre razao e racionalidade. Para ele,
a razdo opera entre as diversas formas de racionalidade; e as atividades de
transicao da racionalidade (comparacao, oposicao, interpretacao reciproca e
analise consequencial) sdo o efeito das operacoes logicas construidas segun-
do instrumentos proprios de avaliacao. Operacoes proprias a atuar como
intermediarias entre o “inferno da atomizagdo e as profundezas da totalizacao.”*

Como as pretensdes de autonomia e autodescricao dos diversos siste-
mas apresentam uma tendéncia expansiva de suas proprias racionalidades,
inviabilizado estaria um metadiscurso abrangente de todos os dominios
diferenciados de comunicacéo que, entretanto, podem desenvolver meca-
nismos de aprendizado mutuo.

Sob essa dtica, a op¢ao do transconstitucionalismo pelo didlogo entre
racionalidades parciais transversais ajusta-se ao modelo de prevencao de
corrupgao sistémica no plano das comunicacoes da sociedade hipercomple-
xa. Essa é uma dimensao relevante da proposta diante do risco de instalacao
da corrupcéo sistémica no nivel estrutural da comunicacido da sociedade
mundial, cujo efeito impede a consisténcia de sua autoproducao e poe em
risco o fechamento operativo do sistema. Isso caracteriza, por sua vez, a es-
tabilizacao de expectativas do sentido contrarias a realizacao do proprio co-
digo e, consequentemente, a desdiferenciacéo funcional® entre os sistemas.

39 WELSCH, 2000, p. 88.
40 Cf.1d., 1998, p. 27.

41 Cf. NEVES, 2009, p. 44. Sobre o significado da diferenciacio funcional na teoria luhmanniana:
LUHMANN, 2006, pp. 471 ss; NEVES, 2008, pp. 59-67; PHILIPPOPOULOS-MIHALOPOULOS, 2010,
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A ideia consiste em construir “pontes de transicao” entre as diversas
racionalidades parciais, o que proporcionaria, na linguagem do direito
da sociedade mundial, uma alternativa de evitar dois fendmenos incon-
venientes para a sua ampla reproducédo: a “atomizacao”* provocada pelo
isolamento atavico das ordens estatais em torno de sua propria soberania
e a “expansdo imperialista”* de um constitucionalismo global pouco com-
preensivo acerca de diferencas locais e regionais ou pouco reflexivo sobre
seus proprios limites.

Ocorre que, também nas suas fronteiras, a proposta do transconstitu-
cionalismo precisa lidar com duas dificuldades: a primeira é o questiona-
mento sobre se ha algum 6érgao competente para a apreciacao de questoes
envolvendo o entrelacamento de ordens juridicas de niveis multiplos. A
segunda esta no desafio de encontrar um modo adequado para a leitura
interna de decisdes tomadas com referéncia em elementos externos, quan-
do a teoria constitucional e a dogmatica juridica permanecem afirmando a
soberania nacional*.

Para o primeiro problema, Neves abandona a tradicional férmula ins-
titucionalista de criar um novo 6rgao sempre que uma nova espécie de
conflito é identificada. O proposito de abertura de cada uma das ordens
juridicas envolvidas para o aprendizado mutuo e para o didlogo sem ulti-
ma palavra implica, no plano institucional, em deixar vaga a necessidade
de um tribunal que detenha a “competéncia da competéncia™, delegando
o enfrentamento de problemas constitucionais comuns a esfera de nego-
ciacdo por soberanias compartilhadas, como forma de proporcionar maior
legitimidade decisoria.

pp. 37-40. Tratei especificamente do conceito de diferenciacao funcional no processo evolutivo da mo-
dernidade e os critérios de seletividade envolvidos na relacio entre a politica e a religidto em CARVALHO,
2013, pp. 125-128.

42 CI. NEVES, 2009, p. 45.
43 Cf. Ihid., p. 47.

44 Esse fenomeno é denominado de tradicao constitucional de autossuficiéncia Cf. NEVES, 2009, p. 144, que
preserva uma organizacdo vinculada a um modelo de resisténcia e ressalta a necessidade de fazer prevalecer
a soberania da constituicdo frente aos referentes normativos externos que nao tenham sido convalidados
internamente ou com ela sejam incompativeis Cf. Ibid., p. 258.

45 Perspectiva semelhante é apontada por Miguel Poiares Maduro ao propor um “direito contrapontual”
para a comunidade de estados europeus, acomodando o pluralismo constitucional com a ordem juridica
comunitaria, de modo que cada uma das esferas contribua para a relevancia do papel da outra, reputando
a reciprocidade como fundamental a solidez de ambos os sistemas juridicos, garantindo a um s6 tempo,
a pluralidade de participacao e a legitimidade do direito comunitario Cf. MADURO, 2003, pp. 501-37.
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Ja em relacao a segunda dificuldade, o argumento é trabalhado dentro
de uma perspectiva de legitimacdo decorrente da interdependéncia entre
os sistemas parciais da politica e do direito com capacidade de autofun-
damentacao™ na sociedade mundial. Ou seja, a partir de pressupostos de
diferenciacdo entre diversas ordens que se veem como partes integradas
de um mesmo sistema global, as suas comunicacdes passariam a ser regi-
das por coordenacido e ndo mais com base na autonomia soberana. Essa
coordenacdo, por sua vez, prescinde do “primado definitivo de uma das
ordens™" ao estabelecer como condicdo de legitimacdo o fato de que ne-
nhuma dessas ordens, inclusive o proprio direito internacional publico,
pode se apresentar como ultima ratio discursiva®™.

Em contraponto a percepcao de Dieter Grimm™, a obra de Neves colo-
ca-se como uma critica aguda a tendéncia manifestada pelos Estados nacio-
nais de permanecerem muito proximos a preservacao de uma semantica de
soberania, menos aberta ao didlogo transconstitucional e mais relacionada
a uma argumentacdo estratégica ou retorica de referéncia as demais or-
dens. Essa postura se caracterizaria pela auséncia do comprometimento em
estabelecer uma racionalidade transversal complexamente adequada para
tratar dos fendmenos de inclusao e exclusdo em escala global.

3. 0 many minds argument e o cosmopolitismo constitucional

Os efeitos da fragmentacao do direito se fizeram sentir também no plano
tedrico e pratico do debate constitucional norte-americano que, tradicio-
nalmente focado na interpretacdo e aplicacdo de seus proprios preceden-
tes, demonstrava uma espantosa indiferenca® dos constitucionalistas em
relacdo ao impacto global da ascensdo do constitucionalismo e dificultava
o reforco de perspectivas comparatistas.

46 Neves refere-se a uma “pluralidade de ntcleos de autofundamentacio, enfrentando os mesmos proble-
mas constitucionais.” Cf. NEVES, 2009, p. 125.

47 Cf. Ibid., p. 117.
48 CL Ibid., p. 237
49 Cf. GRIMM, 2004, p. 1-23.
50 ACKERMAN, 1997, p. 773.
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A Constitui¢do norte-americana nao define a posicdo dos tratados e
convencdes internacionais na hierarquia do seu ordenamento juridico. A
experiéncia com o descumprimento de tratados entre os estados confede-
rados, um dos principais motivos que impulsionaram a convencao®, foi
compreendida durante os debates que deram origem ao texto constitucio-
nal como uma limitacdo da competéncia para disciplinar sobre o tema de
modo amplo™. Historicamente essa foi postura de resisténcia dos estados,
que viam com desconfianca a possibilidade de restarem vinculados por
obrigacoes derivadas de pactos de que nao participassem diretamente.

Embora o tema dos tratados nao tenha sido regulado em detalhes no
texto constitucional™, os artigos federalistas destacaram a importancia dos
acordos com as nacoes estrangeiras, especialmente os relacionados a guer-
ra, paz e comércio’. Aos tratados também foi assegurada a condicéo de
fonte do direito, a exemplo das demais leis aprovadas pelo Congresso, in-
tegrando o conjunto de normas adjudicaveis por todos os juizes da nacao,
sujeitando-se, contudo, a uniformizacao por um Tribunal Superior™.

A resisténcia inicial da pratica constitucional norte-americana aos ajus-
tes derivados das relacdes internacionais se fez refletir no baixo numero
de tratados celebrados nos dez primeiros anos de vigéncia da Constitui-
cao”. Algumas particularidades da configuracao do modelo institucional

51 Nesse sentido € o federalist paper n. 15, escrito por Hamilton ao criticar o sistema confederado como in-
suficiente para a manutencdo da Unido, sustentando que a efetividade das previsdes normativas dependiam
sempre de autoridades administrativas locais. Cf. HAMILTON et al, 1989, p. 89.

52 HENKIN, Louis, 1996, p. 175.

53 Ha apenas quatro referéncias aos tratados na Constituicdo. A primeira (Article 1, section 10) proibe que
os estados firmem tratados; a segunda (Article 11, section 2) estabelece a competéncia do Presidente para ce-
lebrar tratados, sob o conselho e aprovacao do Senado por dois tercos de seus membros; a terceira ( Article
111, section 2) lista os tratados como fonte do direito sujeito a apreciacdo pelo poder judiciario; e a quarta
(Article VI, clause 2) situa os tratados, ao lado da Constituicdo e das leis, como direito supremo a que estdo
vinculadas todas as instituicoes e juizes do pais.

54 John Jay, no artigo federalista n. 64. Cf. HAMILTON et al, 1989, p. 432.

55 Nas palavras de Madison, no paper n. 22: “The treaties of the United States to have any force at all, must be
considered as part of the law of the land. Their true import as far as respects individuals, must, like all other laws,
be ascertained by judicial determinations. To produce uniformity in these determinations, they ought to be submitted
in the last resort, to one Supreme Tribunal.” CE. Ibid., 1989, p. 143.

56 Apenas quatorze tratados com nacoes estrangeiras foram celebrados nos dez primeiros anos pos-inde-
pendéncia (1776-1786), dentre eles trés com a Inglaterra para declarar a suspensdo da Guerra e definir os
termos da paz; e os demais para estabelecer relacdes diplomaticas e comerciais, sendo dois deles com a Ho-
landa, seis com a Franca, um com a Suécia, um com a Prussia e um com o Marrocos. E somente outros seis
apos dez anos de vigencia da Constituicdo (1787-1797). Cf. MILLER, 1931, p. 55-56. Nao contabilizados
os tratados firmados para definir limites territoriais das areas pertencentes a tribos indigenas.
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adotado sdo indicadas por Louis Henkin’” para explicar as restricoes aos
tratados: a adocao da forma federativa de Estado, os limites derivados da
separacdo de poderes e a afirmacao da doutrina de que sobre as “questoes
domésticas” nao deveria haver influéncia externa.

E em que pese a auséncia do registro da declaracao de inconstitucionali-
dade de previsao normativa dos tratados e convencoes internacionais, pas-
sados mais de duzentos anos de historia institucional, na Suprema Corte*® o
entendimento de que as regras estabelecidas naqueles instrumentos subme-
tem-se as disposicoes formais e garantias materiais (Bill of Rights) da Consti-
tuicdo consolidou-se desde cedo na jurisprudéncia norte-americana.”

A recepcao do direito internacional como fonte do direito para os Esta-
dos Unidos, mas também dos Estados Unidos de longe encerra a comple-
xidade de sua aplicacao pelos juizes e cortes. Em um pais dividido em 50
unidades federativas, cada uma com cortes de apelacdo e supremas cortes
estaduais, a competéncia para apreciar questdes envolvendo o direito in-
ternacional ficou reservada as cortes federais, como definido no precedente
Chisholm v. Georgia®, ainda em 1793.

57 HENKIN, Louis, 1996, p. 185 ss.
58 Cf. Ibid., p. 185.

59 Essa leitura ficou evidenciada no julgamento do caso Geofrey v. Riggs 133 U.S. 258 (1890), quando
prevaleceu sobre a interpretacdo da clausula 2, do Art. VI, de que os tratados poderiam ter equivaléncia
normativa com a Constituicdo. Especialmente nos votos dos justices Field e John Calhoum, ressaltou-se
que os tratados ndo podem autorizar o que a Constituicao proibe. No mesmo sentido, o dictum do justice
Holmes, no caso Missouri v. Holland 252 U.S. 416 (1920): “The language of the Constitution as to the
supremacy of treaties being general, the question before us is narrowed to an inquiry into the ground
upon which the present supposed exception is placed. It is said that a treaty cannot be valid if it infringes
the Constitution, that there are limits, therefore, to the treaty-making power, and that one such limit is
that what an act of Congress could not do unaided, in derogation of the powers reserved to the States,
a treaty cannot do”.

60 O caso discutia 0 pagamento de uma divida contraida ainda na guerra de independéncia pelo estado da
Georgia ao espolio de Robert Farquhar, cujo administrador era Alexander Chisholm, que resolveu processar
aquele estado na Suprema Corte. Registrou-se no voto do chief justice John Jay a seguinte passagem: “United
States were responsible to foreign nations for the conduct of each state, relative to the laws of nations, and the
performance of treaties”. O caso foi tomado como referéncia para a edi¢io da 11 emenda, promulgada em
1794, que veda as cortes a jurisdicio sobre questdes federais: “The Judicial power of the United States shall
not be construed to extend to any suit in law or equity, commenced or prosecuted against one of the United
States by Citizens of another State, or by Citizens or Subjects of any Foreign State.” O entendimento de
que cabe apenas as cortes federais a jurisdicdo dos casos envolvendo aplicacdo de tratado ou convencao
internacional foi reafirmado ainda nos casos Banco Nacional de Cuba v. Sabbatino, 376 U.S. 398 (1964) e
Zschernig v. Miller, 389 U.S. 429 (1968), tratando o direito internacional, para fins de adjudicacao interna,
como equivalente a lei federal. Cf. HENKIN, 1996, pp. 238 e 241.
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Larry Backer® levanta trés peculiaridades do pensamento constitucio-
nal predominante nos Estados Unidos como fatores restritivos ao uso de
fontes nao derivadas do ordenamento nacional. Todas elas sao relacionadas
a preservacdo do poder: 1) a centralidade da discussdo sobre a legitimi-
dade dos métodos de interpretacdo como meio de evitar o ‘despotismo
judicial®*; 2) a afirmacédo do direito interno como estratégia na disputa de
espaco nas relacdes internacionais; e, por ultimo, 3) a preocupacdo com a
usurpacao do poder de legislar do Congresso.

Essas especificidades contribuiram para a construcdo do originalismo
interpretativo como expressao do apego a fundacao da Constituicao, além
de certo ceticismo® sobre as possibilidades de fontes normativas interna-
cionais servirem de fundamento para decisoes da Suprema Corte.

Mais recentemente, as reacdes negativas ao uso de precedentes alieni-
genas provocaram, inclusive, a atuacdo do Congresso, que propds a edicao
de leis proibindo referéncias a julgados estrangeiros em decisoes judiciais
nos Estados Unidos. Nesse sentido foram as propostas do “Reaffirmation
of American Independence Act” (H.R.Res. 97, 109th Congr. 2005) e depois
o0 projeto denominado “Constituition Restoration Act” (S.520, 109th Congr.
2005 e H.R. 1070, 109th Congr. 2005), este ultimo prevendo impeach-
ment dos juizes no caso de descumprimento.

Entretanto, essa tradicao tem sido confrontada com a pretensdo de uni-
versalidade dos principios regentes dos direitos humanos, assim como da
propria ideia de permanéncia da representatividade norte-americana como
protagonista na promocao desses direitos em nivel global. Tais fatores se-
riam causa de pressdes nao apenas sobre a politica interna e suas instan-
cias diretamente eleitas, mas atingiria a compreensao do sistema de freios
e contrapesos na atividade judicial. Nota-se que as restricoes e garantias

61 BACKER, 2009, pp. 149 ss.

62 Nesse ponto especifico vale registrar a doutrina do stare decisis e o sistema de aplicacédo de precedentes
desenvolvido no common law norte-americano, que restringem significativamente os pontos de partida,
como arsenal argumentativo, de que se servem as partes e os juizes. Cf. DUXBURY, 2008, p. 113.

63 Essa foi a posicao de Mark Tushnet, destacando o legado de Hamilton para quem “a capacidade de esta-
belecer um bom governo foi reservada ao povo dos Estados Unidos”, logo o contetdo da Constituicéo seria
prioritariamente determinado pelas consideracoes politicas de ambito local e nao por conselhos ou reco-
mendacoes externas. Cf. TUSHNET, 2008, pp. 1473 ss. O autor admite, contudo, a globalizacdo do direito
constitucional doméstico, um deslocamento provocado por dois fendmenos: negociacdes entre organismos
ndo governamentais transnacionais, como a Corte Europeia de Direitos Humanos e a Anistia Internacional
(top-down processes); e pela atuacdo de advogados nas disputas de mercado no cenario internacional (bot-
tom-up processes). Cf. Id., 2009, pp. 985 ss.
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estabelecidas externamente passaram a exercer influéncia também sobre
a reproducdo interna do direito, exigindo dos 6rgdos envolvidos a capaci-
dade para lidar com o aumento de complexidade de um sistema juridico
multicéntrico®.

Dedicada a tratar dos problemas da hermenéutica constitucional no
contexto norte-americano, a obra de Cass Sunstein expoe a necessidade de
que os diferentes pontos de vista da sociedade democratica sejam levados
em considerac@o no processo de interpretacao da Constituicao que, segun-
do ele, nao se restringe ao Poder Judiciario.

Para construir o sentido do many minds argument, Sunstein recorre a
conhecida divergéncia entre James Madison e Thomas Jefferson sobre qual
a melhor forma de alteracao do texto constitucional. O primeiro defendia
que as mudancas deveriam estar reservadas as grandes ocasioes extraordi-
ndrias, através de um processo formal rigoroso. Ja o segundo apontava a
dificuldade de vinculacao das geracdes futuras ao pensamento dos funda-
dores da Constituicdo, que deveria ser repensada conforme os valores de
cada geracao, permanecendo sempre aberta a reformas.

A aparente vitoria da posicdo de Madison, refletida no reduzido
numero de mudancas formais da constituicdo, é contestada por Sunstein
em funcao do que ele chamou de “vinganca de Jefferson”. O argumento é
de que apesar das poucas alteracoes textuais®, as transformacoes tém sido
o resultado de processos mais dindmicos de compreensao constitucional
ao longo do tempo, seja pela mudanca de comportamento social ou por
julgamentos da Suprema Corte que lhe ddo novo sentido.

O autor sustenta que juizes e tribunais ao interpretarem a constituicao
nao o fazem sobre um vacuo de sentido, mas procuram fundamentar suas
decisdes com base num amplo suporte social. No ponto, Sunstein segue
a logica do teorema do juri de Condorcet®, segundo a qual a probabilidade

64 A realizacdo do Congresso “Constitutional Relevance of Foreign Court Decisions”, com um debate entre
os juizes da Suprema Corte Antonin Scalia, restritivo a referéncias estrangeiras, e Stephen Breyer, que as
aceita, sob algumas condicdes (evento realizado pela Washington College of Law, em 2005, http://www.wcl.
american.edu/secle/founders/2005/050113.cfm), e o crescimento do ntmero de trabalhos sobre dialogos
entre cortes e litigancia transnacional, como os de SLAUGHTER, 2003 e JACKSON, 2005; exemplificam o
aumento da atencdo de juristas norte-americanos as praticas judiciais externas.

65 O autor cita como unicas reformas significativas a inclusdo do Bill of rights em 1789; as emendas que
aboliram a escravidao, concederam direito ao voto aos afrodescendentes e mulheres; ampliaram o poder do
governo nacional sobre os estados; estabeleceram a eleicao direta para o Senado. SUNSTEIN, 2009, p. 2.

66 Ihid., p. 8.
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de correcdo da resposta a uma questao cuja alternativa seja falso ou verda-
deiro aumenta proporcionalmente ao crescimento do grupo de individuos
que possa respondé-la. Isso desde que a regra da maioria seja utilizada e
quando parecer mais provavel que cada pessoa esteja equivocada.

Para Sunstein®’, a Suprema Corte dos Estados Unidos dificilmente jul-
ga em desacordo com a interpretacao constitucional radicada na opiniao
da sociedade, o que se deve a duas principais razoes: uma consequencia-
lista e outra epistémica.

Quanto ao consequencialismo, destaca que a prudéncia é um elemen-
to inerente a atividade judicial, cujo objetivo seria o de promocao da paz
social. Se uma decisao tem relevancia capaz de causar graves repercus-
soes para a ordem social, esses devem ser fatores considerados. Para tanto,
Sunstein utiliza-se da metafora: os juizes devem decidir como acharem
adequado, mesmo que os céus venham a cair; entretanto, se a possibili-
dade de os céus cairem for real, os juizes nao devem adotar a solucéo que
concebem como correta.

O segundo argumento é epistémico no sentido que de nao se pode
acreditar que o juiz é um ser perfeito e infalivel. Em funcéo da falibilidade
humana, os juizes sao incapazes de oferecer a resposta correta para todas as
espécies de questoes colocadas a seu exame. Em casos duvidosos, manifes-
tacoes publicas podem ajudar o magistrado como um importante indicio
sobre a correcdo do seu entendimento.

O exercicio dessa vertente epistémica demanda dos magistrados uma
sensibilidade que o autor chama de judicial humility®®, e ganha importancia
sempre que se encontram em jogo questoes cotidianamente enfrentadas
pela populacao. Sejam elas relacionadas a moralidade ou ao cotidiano. Isso
porque diante de casos primordialmente técnicos ou alheios ao conheci-
mento da maior parcela dos cidaddos, a tendéncia seria a de se conferir
menor relevo a opinido publica.

Além disso, Sunstein registra que seria relevante averiguar se a crenca
do povo deriva de uma aspiracao legitima e adequadamente informada, ou
se ela é apenas o resultado de uma influéncia tendenciosa sistematica dos
meios de comunicac¢@o ou dos interesses do poder. Néao se devendo esque-
cer, ademais, que muitos agentes comunicativos participantes da opiniao

67 Cf. SUNSTEIN, 2009, p. 31.
68 Cf. Ibid., p. 165.
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publica podem apenas estar seguindo a corrente majoritaria®, sem atentar
para as ideologias que movem as posicoes em jogo. Apresenta-se 0 pres-
suposto de que se os individuos tém duvidas sobre determinado assunto
tendem a seguir a opiniao da maioria.

Tal raciocinio, na visao dele, poderia ser aplicado a interpretacao consti-
tucional numa perspectiva comparativa, ou seja, seria mais confiavel delegar
decisdes sobre duvidosas questoes morais e politicas a grandes grupos de
pessoas do que deixa-las a resolucdo de um pequeno colegiado de juizes™.
Em seguida, Sunstein analisa a adequacao desse argumento em trés correntes
interpretativas: o tradicionalismo, o populismo e o cosmopolitismo.

Ao tratar da perspectiva cosmopolita, o autor destaca a crescente aten-
cao que os foreign precedents tém recebido da Suprema Corte. Sunstein
situa o debate sobre a citacdao de referéncias externas em torno da divisio
do tribunal entre conservadores e liberais, para afirmar a forte resisténcia
dos primeiros diante de uma relativa aceitacao do segundo grupo, especial-
mente em questoes sobre direitos humanos, como igualdade e discrimi-
nacdo com base no fator sexual, liberdade de expressao e religiosa.

Um exemplo da divisao entre os justices acerca da viabilidade do uso
de precedentes estrangeiros esta nas posicdes antagonicas de Atonin Sca-
lia e Stephen Brayer. O primeiro opde-se” as posturas comparatistas em
defesa do unilateralismo, como representante da nationalist jurisprudence.
Para Scalia, a comparacéo seria relevante apenas por ocasido da redacdo do
texto constitucional e ndo na sua interpretacao. Ja Brayer’* é um explicito

69 Cf. SUNSTEIN, 2009, p. 52.

70 Ibid., p. 10. Argumento semelhante ¢é levantado por Jeremy Waldron como “doutrina da sabedoria da
multiddo”, resgatando a ideia de soberania da filosofia politica de Aristoteles. Cf. WALDRON, 2003, pp.
113 sseld., 1999, pp. 88-89 e 160-164.

71 Séo citados: Lawrence v. Texas (2003); Roper v. Simons (2005); Grutter v. Bollinger (2003); Printz v. United States
(1997); Planned Parenthood of Southeastern Pa v. Casey (1992); Foster v. Florida (2002); Elledge v. Florida (1998);
Washington v. Glucksberg (1997); Atkins v. Virginia (2002) e Raines v. Byrd (1997). Cf. SUNSTEIN, 2009, p. 187.

72 Cf Ibid., p. 188.

73 Nesse sentido foi a sua manifestacdo no julgamento do caso Printz v. United States 521 US 898, (1997)
e em Roper v. Simons 73 US 4.153 (2005).

74 E exemplo o seu voto no caso Printz v. US, quando analisou comparativamente o sistema de controle
nacional de armas de fogo no federalismo norte-americano com o exemplo da integracéo ao direito suico e
alemao do Tratado n° 101 do Conselho da Europa, sobre o tema. Destacando a rejeicéo dos fouding fathers
a algumas caracteristicas do federalismo europeu, mas demonstrando que “sua experiéncia pode, contudo,
lancar uma luz empirica sobre as consequéncias de diferentes solucdes para um problema juridico comum -
neste caso, o problema de conciliar autoridade central com a necessidade de preservar a liberdade aumentar
a autonomia de uma entidade governamental menor”. Traducéo livre.
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defensor da utilizacao de referéncias externas, considerando o aumento do
leque de opcodes para solucao de questoes constitucionais comuns, quando
ampliado o espectro de comparacao.

Também sustentando a necessidade dessa aproximacdo no ambito da
Suprema Corte, o justice Stevens no julgamento MacDonald v. Chicago, que
versou sobre a protecao da Segunda emenda ao direito de possuir e carre-
gar consigo arma de fogo, observou que desprezar essas referéncias seria
uma boba demonstracdo de arrogancia ao “pensar que ndo temos nada a
aprender sobre a liberdade de bilhoes de pessoas além das nossas fronteiras™”.

Sunstein ainda destaca que Cortes Supremas de outras nacoes (Afri-
ca do Sul, Irlanda, Israel, Alemanha, Suica, Austria, Canada, Gra Breta-
nha, Italia e Franca) regularmente consultam precedentes estrangeiros, em
maior ou menor grau, assim como ocorre no Tribunal Justica Europeu e
na Corte Europeia de Direitos Humanos. A proposta se dispoe a analisar
como a observacéao de realidades distintas pode aperfeicoar os processos de
decisao servindo como exemplo de aplicacao do teorema do juri e da defesa
do cosmopolitismo constitucional.

O many minds argument é invocado pelo autor como forma de apren-
dizado constitucional para jovens democracias, cuja ampliacao de infor-
macoes contidas nos julgamentos de nacdes mais antigas possa contribuir
para a consolidacdo de uma jurisprudéncia constitucional propria.

Por outro lado, numa postura de fechamento incongruente com a pro-
posta de um constitucionalismo dialégico, ele entende que o cosmopoli-
tismo constitucional seria de menor valia para nacdes com longa tradicao
democratica. Como sua analise foca estritamente os Estados Unidos e o
grande ntmero de precedentes firmados pela Suprema Corte, Sunstein’
destaca que a consulta a julgados estrangeiros apenas tornaria mais comple-
x0 0 processo de tomada de decisao pela inclusao de elementos externos.
Nzo ha, entretanto, uma avaliacao das possibilidades de ganho em termos
de interpretacao da Constituicdo, especialmente em casos que envolvam a
aplicacdo de direitos fundamentais. Mesmo sendo esse um tema em que
a jurisprudéncia norte-americana apresenta problemas, sendo tomada por
outras cortes, inclusive, de contra-exemplo ou anti-modelo’.

75 O julgamento discutiu a constitucionalidade do alcance da Segunda emenda aos Estados MacDonald v.
Chicago 561 US 3025 (2010).

76 Cf. SUNSEIN, 2009, p. 197.

77 E o caso das categorias de “establishment” e “free exercise”, trabalhadas pela Suprema Corte norte-ame-

Direito, Estado e Sociedade ' n.46 jan/jun 2015



Transconstitucionalismo ou cosmopolitismo: perspectivas para uma
semantica dialdgica no constitucionalismo contemporaneo 29

Um dos pontos problematicos dessa abordagem ¢ que essa postura re-
vela a assimetria na abertura para as demais ordens juridicas. Ela confirma
o diagnostico de Neves de que “cortes de paises fortes na constelacao inter-
nacional tendem a nao sofrer censuras dos tribunais americanos, enquanto de
paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento nao sdo levados a sério”™®. A se-
letividade com que a disposicao para o didlogo recebe apoio no judiciario
estadunidense é evidenciada pela rejeicao de julgados chilenos, iranianos e
romenos, por motivos diversos, em contraste com o acolhimento da anali-
se de precedentes israelenses, franceses e ingleses.

Porém, o argumento de Sunstein perde em complexidade e consis-
téncia quando é confrontado, por exemplo, com o produtivo trabalho da
Corte sul-africana™ em matéria de direitos fundamentais®, campo em que
tem mostrado relevantes avancos no cenario global.

E claro que a avaliacio sobre o atendimento de algumas condicoes,
como a observancia do devido processo e a forma de composicdo das cor-
tes dos paises a que se pretende fazer referéncia marca uma caracteristi-
ca importante no desenho de um modelo transconstitucional. Contudo,
a carga de seletividade guiada estritamente por interesses geopoliticos ou
economicos na escolha da origem e das fontes do didlogo entre as cortes
pode se mostrar especialmente prejudicial ao multilateralismo dessas rela-
¢des e ao pluralismo de perspectivas a serem consideradas.

ricana para interpretar o direito a liberdade religiosa e a regra de fechamento do comércio aos domingos, e
rejeitadas pela Suprema Corte do Canada. Cf. KLUG, 2000, p. 609. Também nesse sentido: SCHEPPELE,
2003, pp. 296-324.

78 Cf. NEVES, 2009, p. 185

79 Oart. 39, 1, da Constituicao sul-africana de 1996 autoriza expressamente o uso do direito internacional
ou estrangeiro na interpretacdo das clausulas de seu Bill of Rights. O desenvolvimento da argumentacio
pela Corte, baseada nessa abertura ao direito estrangeiro, tem sido chamada por técnica hermenéutica de
“inferéncia extra-sistémica” Cf. LOLLINI, 2012, p. 55.

80 Merecem destaque: State v. Makwanyane, 1995 (3) SA 391 (CC), que aboliu a pena de morte, e tem sido
considerado como modelo para a discussao do tema na Suprema Corte norte-americana (Cf. KENDE, 2006,
pp. 241-250), em casos envolvendo acusados portadores de retardo mental - Atkins v. Virginia, 536 US 304
(2002) ou menores - o ja citado Roper v. Simmons (2005); também o julgado Minister of Home Affairs v. Fou-
rie, 2005 (3) SA 429 (SCA), aplicou os principios constitucionais da igualdade e da néo discriminacao para
sustentar a constitucionalidade do casamento entre pessoas do mesmo sexo, cujos fundamentos da decisdo
foram exaustivamente citados pelo TC portugués no Acérdao 359/2009, que também reconheceu o casa-
mento homoafetivo; assim como o importante precedente sobre liberdade religiosa e direito a diversidade
Juleiga Daniels v Robin Grieve Campbell N.O. 2004 CCT 40/03, acerca dos efeitos sucessorios de casamento
muculmano monogamico e poliginico.
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O risco aqui é o da manutencdo de “pontos cegos” quando outras ex-
periéncias poderiam servir como espelho. Ou mais grave, o recurso aos
precedentes jurisprudenciais como instrumento de importacao acritica®! e
desconexa com a realidade constitucional e a complexidade da discussao
envolvida. Além da possibilidade de uma instrumentalizacao puramente
retorica das referéncias, apenas para reforcar uma posicao ja tomada ou
demonstrar uma espécie de erudicao, em prejuizo da reciprocidade das
premissas que esse tipo de experiéncia visa proporcionar, reduzindo-a a
sua dimensao simbolica.

Fora do campo especificamente judiciario, Sunstein afirma que os
agentes do governo, legisladores ou integrantes da Administracao Publica,
ndo podem ignorar como outros paises tém decidido em questoes como
seguranca nacional, mudancas climaticas, legislacao trabalhista, entre ou-
tras que envolvam repercussoes extraterritoriais.

Embora ainda se possa registrar certa resisténcia a ampliacao da re-
cepcao de precedentes estrangeiros no debate constitucional norte-ame-
ricano, como ¢ o exemplo da posicao de Cass Sunstein, alguns autores™
téem se dedicado a mostrar como a observacao de julgados das cortes de
outros paises pode contribuir para a formacédo da dimensdo de um cons-
titucionalismo compartilhado®. Essa perspectiva nao significa abdicacao
de institutos do direito doméstico, mas a disposicao para a compreensao
de experiéncias constitucionais externas como mecanismo de correcao das
distorcoes causadas pela aplicacao do proprio direito interno.

81 Cabe observar aqui que a aversio ao risco do “colonialismo” (NEVES, 2009, p. 182) entre cortes norte-
-americanas pode conduzir ao igualmente indesejavel problema do isolamento paroquial do debate e sua
consequente infantilizacao no contexto de crescimento da complexidade de discussoes juridicas globais.

82 E o caso, entre outros, de PERJU (2010, pp. 326-353) propondo a reformulacio do constitucionalismo
doméstico sob diferentes dimensoes normativas atentas a assimetria entre os niveis de liberdade e igualda-
de, mas orientadas por uma auto-correcao responsiva contra o formalismo que oculta aquelas assimetrias e
as impermeabilizam através de estratégias retoricas como ocorre, em diversas ocasides, com 0s argumentos
da ponderacéo de principios e proporcionalidade. Também: ACKERMAN (1994, pp. 516-535 ¢ 1997, pp.
771-797); SLAUGHTER (2003, pp. 191-219) e JACKSON (2005, pp. 109-128).

83 Expressao utilizada por James Tully (TULLY, 2008, p. 336), em analise sobre o enfraquecimento da
semantica do “poder constituinte” nas nacoes ocidentais em funcao do empoderamento de grupos financei-
ros e militares, e a comparacdo com as praticas de organizacdo juridica em paises orientais. Tully aponta o
dialogo como alternativa para a construcao de um modelo “nao imperial” de convivéncia entre democracias
constitucionais. Também no sentido propositivo do dialogo como fonte de convergéncia, sem exclusao das
adversidades, Aida Torres (TORRES, 2009, pp. 109-130) mostra varios pontos positivos dessa perspectiva
para a resolucdo de conflitos interpretativos envolvendo disputas de direitos fundamentais entre as cortes
europeias, o que, em ultima analise, contribuiria para o refor¢o da legitimidade da Corte Europeia de Justi-
ca, preservando o pluralismo constitucional de dimensao continental da Unido Europeia.
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4. Consideracoes finais

Um balanco entre as duas proposicoes teoricas mostra um relevante ponto
de convergéncia: o combate ao tradicional formalismo da teoria constitu-
cional em considerar as constituicoes verdadeiros estatutos que encerram
em si o ajuste entre o poder e o direito como resultado de uma escolha
soberana com capacidade de vincular diversas expectativas normativas em
um dado espaco (territorial e temporal). Essa é uma ideia que tem perdido
forca como categoria explicativa da reproducao do direito em funcio da
crescente complexidade das relacoes politicas e juridicas, seja em nivel
local, regional ou global.

O modo como as propostas descrevem as caracteristicas desse movi-
mento de fragmentacdo da semantica hierarquica e formal da constituicdo
revela, contudo, a distin¢ao fundamental que marca a divisao do envolvi-
mento de ambos os discursos.

Enquanto a ideia do transconstitucionalismo de Neves busca articu-
lar a construcao de “pontes de transicao”, servindo-se do acoplamento es-
trutural e de racionalidades parciais entre ordens juridicas distintas, que
se disponham ao mutuo aprendizado sem fronteiras, ao levar em conta a
dupla contingéncia®** dessas relacdes; o cosmopolitismo constitucional de
Sunstein aposta nas variantes hermenéuticas dirigidas ao texto da consti-
tuicdo como mecanismos de aumento da consisténcia a medida que mais
perspectivas dispoem-se a interpreta-lo (many minds argument), inclusive
com a contribuicao de fontes externas® (precedentes estrangeiros). Porém,
o foco de Sunstein no funcionamento do sistema judicial norte-americano
o faz recuar a utilidade da aplicacao de decisdes de outras nacoes pela Su-
prema Corte, especialmente aquelas menos visiveis nas relacdes de poder
no cendrio internacional.

As dificuldades de abordagem das duas visoes também decorrem das
pretensdes normativas que seus autores deixam revelar. Metodologica-
mente, a formacéo de um espectro propicio ao desenvolvimento do “dialogo
transconstitucional” torna-se refém da abertura espontanea das diversas
ordens (estatal, internacional, supranacional e transnacional), sem o que
a rearticulacao de problemas constitucionais comuns nao pode ser alcan-

84 Cf. NEVES, 2009, p. 270.
85 Cf. SUNSTEIN, 2009, p. 188.
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cada com vistas a consideracdao da posicao do outro. Ou seja, uma auto-
fundamendacao baseada na disposicdo para a alteridade quando ausentes
uma ordem supraordenada e uma instituicao com poder unilateral de co-
ercdo. Enquanto a postura do “cosmopolitismo” de que fala Sunstein se-
gue exatamente em sentido inverso: toma aprioristicamente um elemento
constitutivo de suas proprias operacdes internas: o sistema de vinculacao
de precedentes e a variacdo quantitativa desses elementos, para negar uti-
lidade a recepcao de experiéncias constitucionais construidas em outras
ordens juridicas.

Esse argumento, assim como a resisténcia das instancias politicas dos
Estados Unidos, e até de parte da Suprema Corte, mostram limites a as-
suncao da postura francamente aberta das cortes norte-americanas a outras
ao redor do globo. Isso indica, por outro lado, que a seletividade em torno
dos interesses de ordens mais poderosas reforca a assimetria de tratamento
nas relacdes entre aquele pais e os demais, com reflexos na atuacéo de or-
ganizacodes internacionais e transnacionais.

Nesse sentido, diversos sao os exemplos®™ de atuacdo estratégica da
politica externa dos Estados Unidos que concentram poder e preservam
interesses em prejuizo de deliberacdo de cortes internacionais ou da previ-
sao de tratados, quando nao atingem diretamente a esfera de soberania de
outros pafses®.

A manutencdo do modelo de resisténcia contra a reciprocidade dessas
relacdes, por sua vez, obstaculiza a construcdo de uma ordem diferenciada

86 Aqui pode ser citada a negativa em assinar o Protocolo de Kyoto, que estabelece metas de reducdo da
emissdo de gases que provocam o efeito estufa; a rejeicao da jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional,
criado pelo Estatuto de Roma, em 17 de julho de 1998, com competéncia para julgar genocidio, crimes de
guerra e contra a humanidade; recusa, ao lado apenas da Somalia, a ratificacao da Convencao Internacional
dos Direitos da Crianca, aprovada pela Assembleia da ONU em 1989; descumprimento reiterado de deci-
soes da Corte Internacional de Justica (Haia) baseadas no art. 36, da Convengao de Viena de 1963, da qual os
EUA é signatario, sobre a assisténcia consular a estrangeiros presos em territorio estrangeiro — executando
a pena de morte contra liminares que suspendiam a pena capital até o julgamento (casos Avena e José
Ernesto Mendellin).

87 Registrem-se aqui as recentes denuncias de formacao das redes de espionagem comercial e politica en-
volvendo o uso da internet, conforme divulgado pelo ex-agente da CIA, Edward Snowden; e a revelacao pelo
Wikileaks de dados sobre a atuacao do Departamento de Estado norte-americano ao administrar recursos
para treinamento militar com objetivo de promover o golpe de Estado no Paraguai, que derrubou o Presi-
dente Fernando Lugo em 2012; a proibicdo do avido presidencial da Bolivia, que retornava da Russia, de
sobrevoar os territérios franceés, espanhol, italiano e portugués, e, em seguida, o sequestro da aeronave no
aeroporto de Viena (Austria), durante catorze horas pela suspeita de que o voo abrigava Edward Snowden;
além dos casos recentes da deposicdo de Hosni Mubarak, e depois de Muhammed Morsi por uma junta
militar no Egito, e a decisdo de Barack Obama de invadir a Siria.
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de comunicacao®® que se torne factivel no nivel estrutural da sociedade
mundial, com capacidade de viabilizar duas premissas marcantes da se-
mantica constitucional: a reducao dos particularismos de cunho étnico-
-religiosos impeditivos do exercicio da liberdade e a promocao de niveis
menos desiguais de distribuicéo e acesso a bens essenciais, criando espaco
para um regime de igualdade complexa.

Se o acoplamento estrutural entre os sistemas da politica e do direito
foi 0 modo pelo qual o constitucionalismo conseguiu se consolidar, mesmo
com as conhecidas restricoes, no contexto de edificacdo dos Estados mo-
dernos, entendo que o quadro hipercomplexo das relacoes tecidas na atual
sociedade mundial multicéntrica lanca um desafio significativamente mais
arriscado a autonomia do direito e sua funcao de promover a generalizacao
congruente de expectativas normativas.

Esse é um quadro que mostra ao sistema juridico a auséncia de uma
linguagem capaz de justificar que suas operacdes nao sao mais orientadas
por um modelo hierarquico, mas que, paradoxalmente, nao ha condicoes
estruturais nem semanticas adequadas ao seu funcionamento heterarqui-
co, reorientado por entrelacamentos horizontais. Entrelacamentos que se
mostram até 0 momento muito escassos e precarios e que convivem com
a exposicdo dos valores constitucionais (liberdade e igualdade) aos efeitos
destrutivos da expansao irrefletida da economia e das pretensoes de con-
centracdo de poder nao sujeitas a procedimentos fixados por critérios de
legitimacéo, sejam eles internos ou externos aos Estados.

Comparar semelhancas e distingdes, como procurei fazer neste texto
em relacdo as duas perspectivas teoricas trabalhadas, dispoe-se a ser uma
alternativa ao isolamento em que a teoria constitucional tradicionalmente
buscou refagio, quase sempre para cristalizar conceitos como o de “sobera-
nia” e “poder constituinte”. Parece-me que o dilema precisa ser reapropria-
do sob duas vertentes, cuja escolha revela o proprio modo de compreender
a questao.

A primeira é creditar a abertura espontanea das ordens juridicas dis-
tintas ao dialogo o desenvolvimento de uma gramatica constitucional para
questdes comuns, o que dependeria, em alguns casos da relacao entre cen-

88 A garantia das possibilidades de comunicacéo ¢ para Luhmann a principal caracteristica dos direitos
fundamentais, cuja fun¢do potencial como instituicdo moderna seria a de reagir contra a desdiferenciacéo
da ordem social. Cf. LUHMANN, 2010, pp. 98-99.

Direito, Estado e Sociedade ' n.46 jan/jun 2015



34 Alexandre Douglas Zaidan de Carvalho

tro e periferia, de uma atitude quase moral de consideracdo da diferenca,
sem o que a propria contingéncia da situacao e a variacao de possibilidades
restariam invisibilizadas. A segunda estaria na criacao de condicoes para
que o aumento da complexidade dessas relacdes possa se converter em
conflitos, cujas pautas atinjam graus de generalizacdo capazes de causar
pressdo por selecdo suficiente para forcar a mudanca de posturas fechadas
ao dialogo.

Finalmente,a opc¢ao entre as categorias tedricas do transconstitucionalismo
ou do cosmopolitismo constitucional ndo trazem consigo respostas ou um
roteiro metodolégico para a reducao dos riscos envolvidos na tomada de
decisdo. Diante do progressivo aumento de complexidade dos elementos
em jogo no tabuleiro politico-juridico da sociedade mundial, antes elas
cumprem a funcao de manter em alerta um pressuposto que poderia
muito bem ser resumido na seguinte frase de Emmanuel Levinas: “A minha
liberdade nao tem a ultima palavra, nao estou sozinho™’.
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