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JURISDICAO CONSTITUCIONAL E INTERACOES TRANSNACIONAIS I1:
RACIONALIDADE, ARTICULACAO ADEQUADA E LIMITES!

JUDICIAL REVIEW AND TRANSNATIONAL INTERACTIONS II: RATIONALITY,
PROPER ENGAGEMENT AND LIMITS
Vitor Soliano?

Resumo: O trabalho se insere na ampla discussdo sobre as consequéncias do processo de
transnacionalizagdo para o direito constitucional. Como recorte tematico, foca-se no estudo
das consultas e referéncias, realizadas por juizes e tribunais vinculados a uma determinada
ordem juridica, a decisdes sobre matéria constitucional tomadas por juizes e tribunais de
outras ordens juridicas. O objetivo central € examinar e apresentar um modelo de
racionalidade, as formas de articulagdo adequada e os limites do referido fenémeno,
assumindo a fenomenologia hermenéutica como marco teoérico. Defende o modelo
hermenéutico heterorreflexivo como adequado para este desiderato, aponta para a doutrina e a
jurisprudéncia como mecanismos sistémicos de articulacdo adequada e sugere limites para o
expediente das interagdes judiciais transnacionais. Conclui que o fendmeno pode ser positivo
para o desenvolvimento de um constitucionalismo para além do Estado, respeitadas as
condices e limites epistemoldgicos.

Palavras-Chave: Jurisdigdo constitucional; Transnacionalizagdo; Hermenéutica; Identidade.
Alteridade.

Abstract: The essay is part of the extensive discussion of the consequences of trans-
nationalization process to constitutional law. As a thematic focus, it focuses on the study of
consultations and referrals, carried out by judges and courts linked to a particular law order,
decisions on constitutional matters taken by judges and courts of other jurisdictions. The main
objective is to examine and present a model of rationality, the forms of proper articulation and
the limits of that phenomenon, taking the hermeneutic phenomenology as a theoretical
framework. Defends the heteroreflexivityhermeneutic model as suitable for this goal, points to
the doctrine and jurisprudence as systemic mechanisms of proper articulation and suggests
limits to transnational judicial interactions. It concludes that the phenomenon can be positive
for the development of constitutionalism beyond the state, subject to the conditions and
epistemological limits.
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Os processos de transnacionalizagdo® afetam sobremaneira o direito, de forma geral,
e o direito constitucional, de forma especifica. Hoje s&o recorrentes os trabalhos cientificos
que advogam pela necessidade de revisitacdo conceitual do direito tendo em vista que resta
evidente o fato de que o fenbmeno juridico ndo conhece mais delimitacGes territoriais (Cf.
ROCHA, 2013, p. 42; CAMPILONGO, 2011, p. 140; CARNEIRO, 2011b, p. 146), ainda que
o direito estatal mantenha uma importancia fundamental.

Ao mesmo tempo em que 0 mundo e o direito se transnacionalizaram, mais Estados
se tornaram constitucionais. A segunda metade do século XX foi palco de uma revitalizacéo e
de uma expanséo do constitucionalismo ao redor do mundo (Cf. ACKERMAN, 1996, p. 1-14;
TUSHNET, 2008, p. 1-23; KRISCH, 2012). O constitucionalismo contemporéneo fortalece a
normatividade da constituicdo, deontologiza os 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 constituigdes ou
reformulam substancialmente as antigas, adequando-se a esta nova fase do
constitucionalismo. Ao mesmo tempo, embalado pelo ideéario 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.

Atrelada a esta ressignificacdo e expansdo global, é possivel constatar o surgimento
de um fenbmeno que se pode chamar de constitucionalismo transnacional (Cf. TEIXEIRA,
2012, p. 9-31; PETERS, 2009, p. 397-411; TEUBNER, 2012; CANOTILHO, 2008).
Defende-se que esta nova fase do constitucionalismo se desenvolva de forma fluida,
descentralizada, a partir de uma rede de instituicdes criadas para a preservacdo do nucleo do
constitucionalismo moderno. Dentro desta rede estdo os diversos textos constitucionais
estatais, os tratados e convencgdes 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

3 Para evitar tendéncia a ideologizacdo e a caracterizacdo da globalizacdo como globalizacdo econdmica, este
estudo deixa de usar esta expressdo. O processo que se vive hoje tem outras faces e acarreta consequéncias que
ndo tem relacdo imediata com a economia global, ainda que esta seja a mais visivel. Com base em NEVES,
2010, p. 10, se recorrera a ideia de transnhacionalidade e transnacionalizacdo. Ambas derivam da palavra
“transnacional”. Todas as expressdes 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 transnacionais” sdo aqueles que surgem a partir de relagdes entre ordens juridicas estatais,
internacionais, suprarregionais etc. Portanto, quando se fala em processo de transnacionaliza¢do quer-se referir a
qualquer tipo de processo que acarrete problemas que transcendem as limitac6es territoriais do Estado nacional.
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mundial e sem pretender se substituir ao constitucionalismo estatal. Rompe, portanto, com o
trindmio que fundou o constitucionalismo moderno (constitucionalismo-Constituicdo estatal-
Estado nacional). Ele funciona, portanto, como um mecanismo reflexivo e retroalimentador
do constitucionalismo estatal.

Uma das manifestagdes mais evidentes da emergéncia de um constitucionalismo
transnacional é a consulta e referéncia, realizadas por juizes e tribunais vinculados a uma
determinada ordem juridica, a decisdes sobre matéria constitucional tomadas por juizes e
tribunais ligados a outras ordens juridicas, fenémeno que, na presente investigacdo, opta-se
por chamar de interagOes judiciais transnacionais.

Referido fenbmeno ndo é apenas uma hipotese ou sugestdo académica. Ao contrério,
é um expediente que ja é empiricamente observado em varios sistemas juridicos ao redor do
mundo* e ja vem sendo examinado por autores nacionais e estrangeiros (JACKSON, 2013;
TAVARES, 2012; SUNSTEIN, 2011, p. 187-209; NEVES, 2009; WALDRON, 2005, p. 129-
147).

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, harmonizacao), as interagdes judiciais transnacionais
em matéria constitucional devem funcionar a partir de modelos ou posturas de articulagdo,
engajamento, entrelacamento, interlocucdo ou dialogo. Através delas, os precedentes
transnacionais nao sao ignorados, mas também ndo sdo vistos como vinculantes. A estrutura
que se desenvolve a partir destes contatos € horizontal, heterarquica. A abertura problematica
a sabedoria prética acumulada em precedentes transnacionais, a partir das fundamentacGes
(ratio decidendi) destas decisdes, possibilita a reflexdo, a revisitacdo de sentidos e a expansdo
de horizontes compreensivos sobre a propria ordem que se abre. As interacdes permitem o
desvelamento de sentidos e possibilidades decisorias ainda ndo enxergadas. Por elas, o
raciocinio e a argumentacdo dos julgadores também sdo aprimorados, passando eles a ter que

enfrentar questdes que ainda ndo haviam sido levantadas, ou tendo que enfrenta-las a partir de

4 Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, cf. HC n° 82424/RS, Relator para o acorddo Ministro
Mauricio Corréa, julgamento: 17/09/2003; DJ 19/03/2004; ADI n° 3112/DF, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski, julgamento 02/05/2007, DJ 26/10/2007; ADI n° 3.999/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe
17.04.09; 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; ADPF n° 130/DF,
Relator Ministro Ayres Britto, julgamento em 30/04/2009, DJ de 06/11/2009; ADPF n° 153/DF, Relator Ministro
Eros Grau, julgamento em 29/04/2010, DJ de 06/08/2010; 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; MC-ADPF 347/DF, Relator Ministro Marco Aurélio, julgamento em 09/09/2015,
DJ de 19/02/2016. Outros exemplos na jurisprudéncia nacional sdo analisados em SILVA, 2013. Os exemplos na
jurisprudéncia estrangeira sdo inimeros. Cf. NEVES, 2009 e JACKSON, 2013.
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novos pontos de observacgdo. A rearticulacdo e reconstrucdo de sentidos sedimentados atraves
do contato com o outro (alteridade) em nivel reflexivo amplia possibilidades sem a destruicéo
da identidade. As interacGes judiciais transnacionais em matéria constitucional, feitas
adequadamente, nem legitimam a adogcdo um isolacionismo provinciano inadequado a
complexidade da sociedade em progressiva transnacionalizacdo e que ignora a existéncia de
uma tradicdo compartilhada, nem recai em um universalismo autoritario ou em um
cosmopolitismo ingénuo, capaz de promover a desintegracdo de identidades normativas e
culturais.

As interacOes judiciais transnacionais ocorrem, portanto, na ténue tensdo existente
entre a afirmacgéo absoluta da identidade (defendida pelas posturas de resisténcia, repulsa ou
indiferenca), e a abertura total a alteridade (defendida pelas posturas de submissao,
convergéncia ou harmonizacdo). Um modelo de didlogo, articulacdo, engajamento,
interlocucdo ou entrelacamento precisa contar com um aparato teérico que aponte para a
resolucdo desta tensdo, ciente de que ela s6 podera ser resolvida casuisticamente, nunca de
forma definitiva. A decisdo judicial, construida a partir das interacfes, sempre correra o risco
de tender mais para um lado (afirmacdo da identidade) ou para o outro (abertura a alteridade).

Por isso, pode-se dizer que existem ao menos duas exigéncias que devem ser feitas
para a construcdo de um modelo consistente de interagGes 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.

O presente trabalho, tomando como paradigma de andlise a fenomenologia
hermenéutica e realizando ampla reviséo bibliografica, se divide em trés partes. Em primeiro
lugar, sugere um marco teorico-filosofico apto a fundamentar e dar racionalidade as
interacdes transnacionais. Este marco deve ser buscado em concepgdes e paradigmas
voltados, precipuamente, para a atuagdo judicial e compreensdo/interpretacdo/aplicacdo do
direito. Igualmente, precisa dar conta das exigéncias de funcionamento adequado das
interacdes judiciais transnacionais em materia constitucional. Em seguida, apresenta quais
mecanismos sistémicos estdo aptos a aprimorar a articulacdo da ordem juridica que se abre
com a ordem juridica consultada através de decis@es judiciais. Por fim, indica quais os limites
e critérios que devem balizar o julgador no momento de buscar contribuigbes no cenério

transnacional.
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2. Hermenéutica e alteridade reflexiva: um modelo de racionalidade para as interagoes

judiciais transnacionais

A pergunta pela fundamentagdo paradigmatica e de operacionalizacdo metodologica
é corrente entre os autores que se debrucam sobre a questdo das interagdes judiciais
transnacionais (NEVES, 2009, p. 277 e TAVARES, 2012, p. 120). Conforme referido acima,
0 presente topico visa apontar para um modelo paradigmatico apto a lidar com — e
fundamentar as — intera¢@es judiciais transnacionais em matéria constitucional. Opta-se por
fazé-lo a partir das reflexdes sobre a teoria hermenéutica contemporanea e seus mais recentes
desenvolvimentos epistemologicos.

A compreensdo contemporanea sobre a hermenéutica € caudataria das contribuicbes
iniciadas por Martin Heidegger e levadas a cabo por Hans-Georg Gadamer. A partir delas, a
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 interpretagdo passa a ser, cada vez mais, “uma caracteristica essencial de
nossa presenca no mundo” (GRONDIN, 2012, p. 33; SCHMIDT, 2012, p. 14). Luiz Rohden
afirma ser possivel, inclusive, falar em um hermeneutic turn: o questionamento metodoldgico
e epistemoldgico € substituido pelo ontoldgico. A hermenéutica se volta para as condi¢des de
possibilidade qualquer compreensdo, entendida agora como um modo de ser do ser humano e
ndo algo derivado de um esforco ldgico-matematico. A historicidade e o tempo assumem
posicao de destaque (ROHDEN, 2005, p. 65-75).

Como se deixarda claro na sequéncia, € possivel fundamentar e colocar em
movimento as interacdes 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 deciséo, aponta para a forma
como ampliar os horizontes compreensivos a partir da alteridade.

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 teorico, ndo pretende
substituir as preocupacg0es e prescri¢cdes envolvendo o sujeito. Ao contrério, a hermenéutica
contemporanea demonstra cabalmente as limitaces compreensivas que todo ser humano

possui. Através da descricdo de como se da a compreensdo (HEIDEGGER, 2005a, p. 200;
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CARNEIRO, 2011a, p. 70), a hermenéutica filosofica adverte para as fraquezas dos métodos
de interpretacdo e abre caminho para modelos reflexivos e ndo constitutivos de sentido
(CARNEIRO, 20112 p. 64; GADAMER, 2012, p. 354-356). Para o direito e a teoria da
deciséo judicial, este paradigma passa a exigir um constante esforco autorreflexivo e uma
vigilancia constante para com as pré-compreensdes que informam a construcdo do
decisum(HEIDEGGER, 20054, p. 204 e 210; CARNEIRO, 20114, p. 88-89).

Em segundo lugar, a hermenéutica contemporanea se insere no que se convencionou
chamar de giro linguistico®. A filosofia contemporanea sofreu uma grande alteracdo no século
XX, passando, agora, a dedicar seus esforcos e andlises no fenbmeno da linguagem. As
filosofias heideggeriana e gadameriana se inserem neste giro. A primeira através da
constatacdo da intrinseca relacdo entre ontologia e linguagem: a linguagem hermenéutica é a
casa do ser, do sentido, enquanto a linguagem apofantica (fala, texto)®, é o local do ente. A
segunda ao demonstrar que todo fenbmeno compreensivo, e, portanto, hermenéutico, é um
fendmeno linguisticamente articulado’.

Contudo, é preciso demonstrar como esse marco tedrico responde as exigéncias de
racionalidade feitas no inicio deste trabalho. Afirmou-se que um modelo de racionalidade,
precisa dar conta, a0 mesmo tempo, da existéncia de uma identidade atrelada a uma tradicéo,
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-compreensoes. Isto é inescapavel
e qualquer proposta epistemoldgica deve partir desta constatacdo. Dito isso, a hermenéutica
filosofica reabilita o conceito de tradicio (GADAMER, 2012, p. 368-378 e 385-397;
GADAMER, 2006, p. 57-71) (menosprezada pelo lluminismo, especialmente o francés) para
afirmar que € nela que os preconceitos legitimos serdo encontrados. O intérprete, desta forma,

em um esforco reflexivo, deve identificar, na tradicdo sedimentada, os preconceitos e pre-

5Cf. OLIVEIRA, 2006, p. 11-14. O autor realiza, ao longo da obra, um amplo estudo sobre o fendmeno da
linguagem na filosofia ocidental e demonstra como e através de quais autores esta “virada” ocorre.

6Cf. HEIDEGGER, 2005b, p. 38; CARNEIRO, 20114, p. 76. Afirma KUSCH, 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 nds; mais
precisamente, 0 Ser é a condicdo transcendental de possibilidade do descobrimento dos entes na e pela
linguagem”

'Cf. GADAMER, 2012, p. 612; STRECK, 2011, p. 211-229; ROHDEN, 2005, p. 227: “Medium, para o que
Gadamer se prop8e, 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, espaco, meio-ambiente,
circunstancia, centro, modo de algo ser e realizar-se”;
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compreensfes auténticas a partir das quais esta autorizado a refletir. Ora, a tradi¢do possui
uma relacdo imediata com a identidade de um sistema. E justamente ao longo do tempo que as
sedimentacdes 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 tradi¢do, 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. 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 o mundo ocidental é 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. O respeito a pluralidade, a democracia e a necessidade de dialogo e conversacéo,
sdo sentidos sedimentados ao longo da tradicdo ocidental (CARNEIRO, 2011, p. 127). 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 a abertura a alteridade e ao didlogo. Exige que, por se partir do pressuposto
das limitacBes insitas a qualquer projeto compreensivo, procure-se no outro algo que ainda
ndo se viu.

A teoria da verdade (HEIDEGGER, 2005a, p. 280-300; HEIDEGGER, 2008, p. 71-
87, 111-128 e 159-167; HEIDEGGER, 2012, p. 97-271), somada a concep¢do do processo
interpretativo/reflexivo da hermenéutica contemporanea, também aponta para a
fundamentacdo e, principalmente, para a operacionalizacdo das interacGes judiciais
transnacionais em matéria constitucional.

A verdade, na concepc¢do heideggeriana, assume uma estrutura similar a do ser. Ou
seja, ela se apresenta como desvelamento diante da apresentagéo do ente (HEIDEGGER,
20052, 292)8. Todos ja carregam consigo, devido a construgdo compartilhada do mundo de

sentido, a verdade que se apresenta quando do contato com o ente. Segundo Heidegger, a

8Cf. CARNEIRO, 2011a, p. 121; KUSCH, 2003, p. 240: “Como a linguagem [hermenéutica] ¢ um meio
universal, no qual e 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 € um processo, ele ndo pode ser pensado sem uma area do
oculto em constante mudanca — partes da qual poderiam estar descobertas para uma outra linguagem”.
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condig&o historial do ser humano na atualidade aponta para a luta pela verdade e contra a néo-
verdade (HEIDEGGER, 2012, p. 196-197 e 223-231). Desta forma, trata-se de condigéo
necessaria 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 um mar de entes e seu contexto de
manifestacdo nunca é plenamente compreendido. Atrelado a isto, favorecer o desvelamento
implica a exposicao 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 (HEIDEGGER, 2005a, p. 296; CARNEIRO,
2011, p. 122-123).

E justamente esta a funcdo das interacBes judiciais transnacionais em matéria
constitucional: a maximizacdo do desvelamento a partir da maximizacdo de perspectivas e
contextos sobre o ente. As decisfes judiciais tomadas em outras instancias no cenario
transnacional sdo construidas a partir da resolucdo de problemas concretos e da articulagdo de
principios, regras, procedimentos e argumentos. Este trajeto, demonstrado na fundamentagéo
das decisbes, representa a entificacdo de sentidos desvelados ao longo do processo
compreensivo dos julgadores. Como ente que é, a decisdo (principalmente sua
fundamentacédo), ao ser enfrentada por outro julgador, possibilita 0 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
Ié a decisdo. Ndo obstante estas inevitaveis perdas e dificuldades, o contato com decisdes
sobre problemas similares, resolvidos por instancias que compartilham uma mesma tradicao
constitucional, tem o potencial de virar e revirar o ente, clareando os outros entes que estao
em seu entorno e colocando-0 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 ate entdo obscurecidos pelas limitagdes inerentes a todo individuo séo
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 é um

esforgo reflexivo frente aquilo que ja foi compreendido (GADAMER, 2012, p. 474-478;
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ROHDEN, 2005, p. 212-221). Assim, os processos de desvelamento de novos sentidos
promovidos pelo contato com a alteridade (CARNEIRO, 2011a, p. 95) representada pelas
decisbes tomadas por outros julgadores, ocorrem como revisitacdo de projetos compreensivos.
Eles se situam, em perspectiva gadameriana, no momento interpretativo (secundario, pois). O
ponto central é que este procedimento ndo pretende saltar por cima das limitagdes do sujeito
nem oferecer uma resposta racionalista, l6gica e matematicamente correta, apenas uma
resposta melhor dada as circunstancias.

Outro contributo que a hermenéutica contemporanea traz para a compreensdo das
interagBes judiciais transnacionais em matéria constitucional é a demonstragdo de qual deve
ser o ponto de contato entre as ordens que interagem: o problema constitucional a ser
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 analise (HEIDEGGER, 20053, p. 65-66).
No direito a coisa mesma ndo é, ao menos a partir de uma preocupac¢do voltada a decisdo
judicial, o texto juridico (ndo obstante sua importancia), mas o problema levado ao Poder
Judiciario (CARNEIRO, 2011a, p. 236-241). Quando se vai a juizo ndo se vai em busca da
melhor interpretagdo de um determinado texto, mas em busca da resolugdo 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 € 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 (GADAMER, 2012, p. 474-
478), com primazia da primeira, na construcdo gadameriana, também aponta para o problema
como ponto de estimulo as interacGes. Ora, sempre que algo € levado a juizo ele é, no fundo,
levado como forma de pergunta: qual a solucdo para este litigio? Evidentemente, as partes
apresentardo seus pedidos em forma de afirmagdo, mesmo quando se fala e controle abstrato
de constitucionalidade (“a lei X ¢ inconstitucional pelo motivo Y”). Contudo, pela propria
natureza do Poder Judiciario como terceiro imparcial e ndo interessado, responsavel por sanar
os conflitos sociais e juridicos, ele é o responsavel por dar a resposta, ainda que sujeita a
recurso e erros. A decisao judicial, portanto, € sempre uma resposta a pergunta pela solucéo
de um problema.

Por tudo isso, o paradigma adotado aqui aponta para o problema concreto resolvido

pelos juizes e tribunais no cenario transnacional como ponto de estofo das intera¢6es judiciais
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transnacionais em matéria constitucional. E a partir do contato com as respostas construidas a
partir de problemas similares que a fungéo reflexiva e desveladora das interagdes 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 retérico e decorativo dos precedentes
transnacionais.

Entende-se que se respondeu satisfatoriamente a exigéncia por racionalidade
enfatizada no inicio do trabalho. Contudo, ainda & 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 tradigdo do sistema que se
abre e, por isso, com sua identidade: a doutrina e a jurisprudéncia. No tépico seguinte analisa-

se tal questao.

3. Articulagdo adequada: mecanismos sistémicos e reflexivos de preservagdo da
identidade

3.1. A importéancia da identidade

Como afirmado, as interages judiciais transnacionais em matéria constitucional
sempre ocorrerdo na tensdo que existe entre a entrega total a alteridade e a afirmacdo absoluta
da identidade. No tdpico anterior, foram esmiucadas as condi¢cGes de possibilidade para a
abertura a alteridade. No presente, focar-se-a4 nas condicdes 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.

Afirmou-se 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 proprias e os sentidos atribuidos a ele ndo precisem apresentar qualquer tipo
de pertencimento. O fato de o fenbmeno originario que aponta para o direito (convivéncia
intersubjetiva) ser universal (NEVES, 2002, p. 842; CARNEIRO, 2011a, p. 178-181), 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

®Supra, Introdugéo.
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prépria, que deve respeito as particularidades locais'®. Desta forma, a transnacionalizagdo do
direito, o surgimento progressivo de um constitucionalismo transnacional e o0s
guestionamentos sobre a soberania nacional ndo apontam para a construcdo de um Estado
global nem, muito menos, para a destruicdo dos Estados nacionais. O que se pretende €
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.

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
0 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 0s poderes e entre estes e 0s cidaddos; os direitos que 0s
cidadaos, estrangeiros residentes e ndo residentes possuem em relacdo ao Estado; a forma e 0s
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 (JACKSON, 2013, p. 3)'%.

Dito isso, € possivel afirmar que a identificacdo/construcdo e preservacdo de uma
identidade constitucional séo, em verdade, condicOes para interacGes judiciais transnacionais
que ndo pretendam recair em modelos de submissdo ou de convergéncia. A forma mais
adequada para ndo permitir que o engajamento, interlocucdo, entrelacamento ou reflexividade
se transforme em convergéncia ou submissao, é colocar as interacbes em curso tendo por
ponto de partida uma solida tradi¢do/identidade constitucional. As interacfes s&o mecanismos
aptos a colocar em outras perspectivas aquilo que ja vem, de alguma forma, sendo construido
pela ordem que se dispOe a interagir. Desta maneira, elas atuam como fonte reflexiva e nédo
corrosivas de uma tradicdo que j& existe. As interacGes sem preservacdo da identidade

significam uma ab-rogacdo da propria coisa que torna possivel a interacdo, ou seja, a

10 De forma mais incisiva: ROSS, 2007, p. 126: “As normas juridicas, tal como toda outra manifestacio objetiva
da cultura sdo incompreensiveis se as isolarmos do meio cultural que lhes deu origem. O direito esta unido a
linguagem como veiculo de transmissdo de significado e o significado atribuido aos termos juridicos é
condicionado de mil maneiras por tacitas pressuposi¢fes sob forma de credos e preconceitos, aspiracdes, padroes
e valoracdes, que existem na tradi¢do cultural que circunda igualmente o legislador € o juiz”.

1 para uma andlise mais profunda sobre a relagéo entre direito constitucional e cultura vide HABERLE, 2008.



346 Revista Culturas Juridicas, VVol. 4, NUm. 9, set./dez., 2017

autonomia dos envolvidos (SCRUTON, 2015, p. 171). Para que haja contato com a alteridade,
portanto, é necessario que haja identidade. 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 proprio, com identidade, a aposta nas interacdes
judiciais transnacionais pode ser um empecilho a este propositol?.

Caso juizes e tribunais de Estados com pouca ou nenhuma tradi¢do constitucional
passem a se valer das interagdes judiciais transnacionais, € altamente provavel que uma
tradicdo constitucional propria tenha grandes dificuldades de emergir. Se ndo had uma
identidade para ser aprimorada reflexivamente através da alteridade ndo havera, de fato,
identidade, apenas alteridade. O que acabard acontecendo é a adocdo, ainda que nao
pretendida, de posturas de convergéncia ou submissdo'®. As interacdes judiciais
transnacionais em matéria constitucional, portanto, devem ser realizadas por juizes e tribunais
que compdem os quadros do Poder Judiciario de Estados com, ao menos, alguma tradicdo
constitucional prépria, alguma identidade.

Abandonar a identidade, ou vé-la suprimida de forma impositiva, € um convite a
desestruturacdo, ndo s6 do sistema juridico, mas também do sistema politico, do sistema
econémico e, enfim, do sistema social como um todo de um Estado (KIRK, 2014, p. 280-
284). Contudo, a ideia de identidade de um sistema juridico, ligado a identidade de um Estado
e de um povo, ndo significa, evidentemente, a defesa de um nacionalismo cego e, por vezes,
perigoso. Significa apenas a afirmagdo de que deve existir uma “primeira pessoa do plural da
comunidade”. Identidade “¢ aquilo que ndo muda enquanto as diversas opinides se modificam
e entram em choque. Uma identidade comum abranda a divergéncia. E o que torna possivel o
antagonismo e, consequentemente, a discussdo racional” (SCRUTON, 2015, p. 57-58).

Enfim, a preservacdo da identidade e a sua adequada articulacdo com a alteridade

contribui, inclusive, para que eventuais reformas pelas quais o sistema deva passar ocorram de

12 Adota-se, aqui, posicdo inversa a de SUNSTEIN, 2011, p. 208-209.

13 NEVES, 2014, p. 199-200: “E bom [...] que se tenha cuidado para que a invocagao frequente da jurisprudéncia
americana, alemd e de outras ordens juridicas ndo constitua mais um episodio historico de ‘colonialismo’ no
campo da cultura juridica. Passariamos, entdo, da ‘importa¢do’ acritica de modelos legislativos e doutrinarios
para uma incorporagdo inadequada de precedentes jurisprudenciais. O que mudaria seria apenas 0 acesso mais
facil a jurisprudéncia estrangeira. Fundamental €, portanto, que sejam ‘feitas as devidas adaptagdes’, para que
ndo caiamos no velho rotulo das ‘ideias fora de lugar’, ou seja, da jurisprudéncia e da doutrina constitucional
deslocadas do seu contexto juridico e social. Nesse caso, constréi-se o paradoxo de um didlogo em que sé consta
alter, mas falta ego enquanto polo da comunicacéo. E disso pode decorrer um tipo de jurisprudéncia e doutrina
simbdlica, cujo significa normativo € muito limitado”.

14 E prossegue o autor: “Oposicdo, discordancia, livre manifestacdo e a solugdo conciliatéria como regra, tudo
isso pressup8e uma identidade comum. Tem de haver uma primeira pessoa do plural, um ‘nds’, se os muitos
individuos existem para ficar juntos, aceitando as opinifes e os desejos dos demais, independentemente das
divergéncias”.
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forma prudente e parcimoniosa, ndo de forma radical e abrupta. As mudancas sdo necessarias;
as mudangas radicais ndo®. E indispensavel preservar algo que para que se possa mudar, ao
mesmo tempo em que é necessario mudar para se poder preservar (KIRK, 2014, p. 111-112).
O papel de identificacdo, construcdo e preservacdo da identidade juridico-
constitucional cabe, prioritariamente, a dois mecanismos juridico-sistémicos: a doutrina e a

jurisprudéncia.

3.2. O papel da doutrina

No ambito da teoria do direito, a pergunta pela doutrina costuma girar em torno dos
guestionamentos sobre a sua qualidade de fonte do direito e sua for¢a normativa ou seu papel
e funcdo na atuacao judicial. Respostas diversas podem ser encontradas tanto em concepcées
tradicionais sobre a teoria geral do direito (REALE, 2006, p. 140-141 e 176; FERRAZ JR.
2003, p. 247), quanto em abordagens positivistas normativistas (KELSEN, 2006) e realistas
(ROSS, 2007, p. 102-103), quanto em abordagens argumentativas®®.

N&o obstante, sugere-se um outro tipo de visao sobre: a questdo do papel da doutrina
que se coloca aqui diz respeito ao potencial reflexivo que esta desempenha para o
funcionamento do sistema juridico e para a decisdo judicial.

A doutrina 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
(extensdo). Ela desempenha um importante papel democrético e legitimador, na medida em
que funciona como um elo entre o Estado e a sociedade, contribuindo, assim, para o
aperfeicoamento democréatico da decisdo judicial (CARNEIRO, 2011, p. 258 e 264). Nao
pode, portanto, ser confundida com o saber mecanico, instrumentalizado e estratégico,
produzido para a industria do concurso publico. Assume-se que a doutrina é 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

15 OAKESHOTT, 1967, p. 170-171: “De facto, a mudanga é uma ameaga a identidade, e toda a mudanca
significa extingdo. No entanto, a identidade do homem (ou da comunidade) ndo é mais do que uma continua
repeticdo de contingéncias, cada uma a mercé das suas circunstancias e cada uma importante em relagdo a sua
familiaridade. Ndo é uma fortaleza para a qual possamos retirar-nos; a Gnica forma que temos de defender a
nossa identidade (ou seja, de nos defendermos a n6s mesmos) contra as forgcas adversas da mudanga encontra-se
no conhecimento da nossa experiéncia; apoiando-nos naquilo que mostre maior firmeza, aderindo aqueles
costumes que ndo estejam imediatamente ameacados e assimilando assim 0 novo sem nos tornarmos
irreconheciveis para nés mesmos” (destaques acrescidos).

16Cf. ALEXY, 2011, p. 247-267, tratando a doutrina como dnus argumentativo que deve ser enfrentado pelo
julgador.



348 Revista Culturas Juridicas, VVol. 4, NUm. 9, set./dez., 2017

(CARNEIRO, 20114, p. 258-259). E isto se faz tanto através de inovacfes quanto através da
andlise 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 plural de saber que congrega diferentes
correntes, ainda que ndo dominantes, sujeita a constante producdo e critica (CARNEIRO,
2011a, p. 259 e 264). Ela deve ser compreendida como um mecanismo através do qual se
ilumina aquilo que pode ser verdadeiro, se desvela sentidos ainda encobertos. Nao €, assim,
um repositério 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 ¢ citar
conceitos, mas enfrentar os elementos do caso concreto na perspectiva doutrinaria”
(CARNEIRO, 2011, p. 263). Tendo em vista que o direito ndo ¢ algo dado, a rede doutrinaria
nédo pode ser ignorada e deve funcionar como mecanismo reflexivo.

Tendo isto em mente, a doutrina assume dois pape€is altamente relevantes para o
funcionamento das interagdes judiciais transnacionais em matéria constitucional e,
principalmente, para a construcdo 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 relacdo 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, ao mesmo tempo em que, desde-ja-e-sempre, se insere em uma
tradicdo, € responsavel por identifica-la e fazé-la avancar. O estudo doutrinario sério é capaz
de preservar a identidade do sistema juridico e sua necessaria vinculagdo com aqueles que
sofrerem com sua incidéncia. Ao mesmo tempo, ao identificar os anseios, interesses, valores e
principios presentes no corpo social e as modificacbes 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.

YYCARNEIRO, 2011a, p. 277 e 291-292: “a rede doutrinaria 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).
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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 decis0es 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 aconselhdvel, para que as interagBes 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 esta em jogo a preservacdo 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
doutrinario ainda ndo se deu. Assim, as interagdes desempenharam seu papel de forma 6tima

e poderao, de fato, contribuir para o aperfeicoamento do sistema juridico-constitucional.
3.3. O papel da jurisprudéncia
Assim como a doutrina, a pergunta pela jurisprudéncia costuma girar em torno dos

questionamentos sobre a sua qualidade ou néo de fonte do direito e sua for¢ca normativa ou

seu papel e funcdo na atuacao judicial. Diferentemente do que se afirma sobre a doutrina,
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contudo, a perspectiva tradicional sobre o tema costuma atribuir a jurisprudéncia verdadeiro
carater de fonte do direito®. As correntes positivistas normativas (KELSEN, 2006) e realistas
(ROSS, 2007, p. 104 e 111-117), assim como as correntes argumentativas®®, atribuem
explicitamente uma carga de importancia aos precedentes (vinculantes ou ndo) e a
jurisprudéncia. Ndo h& como negar, portanto, que na atualidade os precedentes e a
jurisprudéncia vém assumindo importancia cada vez maior para a compreensdo do fenémeno
juridico no Brasil mesmo estando vinculado a tradicédo do civil law ou direito escrito. O Novo
Caodigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/15) dedica toda uma se¢do a regulamentacdo do uso
de precedentes por parte dos julgadores.

Dentro dos limites do que se propde no presente trabalho, como se deve entender os
precedentes e a jurisprudéncia? Em primeiro lugar, € preciso ter em mente que a
jurisprudéncia (mesmo dominante) ou um precedente nunca podem ser considerados pontos
de partida. A sedimentacdo de julgados é uma manifestacdo de como o direito vem sendo
aplicado e, por este motivo, ndo pode ter a pretensdo de se autofundamentar. Deve-se
compreender que a jurisprudéncia € uma rede circular de resolucdes de problemas. Todo
julgado se refere a um problema concreto que é resolvido através da interpretacdo/aplicacao
de principios, regras e a incorporacdo de determinadas leituras doutrinérias legitimadoras
(CARNEIRO, 2011a, p. 260). Portanto, a jurisprudéncia ou um precedente nunca sao um
dado isolado do seu contexto de formacdo (problema, principios, regras e doutrina). Mesmo
0s precedentes vinculantes devem ser encarados desta forma. O texto de uma sumula
vinculante, por exemplo, pode deixar escapar a realidade de fundo que a legitimou. Aplica-la
sem conhecer esta realidade é, no fundo, aplica-la equivocadamente.

Nas trilhas tracadas por Ronald Dworkin na sua metafora sobre o romance em
cadeia, hd uma sabedoria acumulada por traz da jurisprudéncia que requer do julgador
atencdo (2007, 275-276). Evidentemente, contudo, atribuir valor a coeréncia institucional e a
continuidade de um projeto construido em conjunto néo significa, necessariamente, submisséo
acritica e automatica a jurisprudéncia dominante ou a um precedente valioso. Em primeiro
lugar, porque as condic¢des que possibilitaram a formacao 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,

18Cf. REALE, 2006, p. 141-142 e 166-169. Em sentido menos incisivo FERRAZ JR. 2003, p. 244-246.
19 ALEXY, 2011, p. 270-271, tratando a referéncia a jurisprudéncia como condigéo de garantia dos principios da
universalidade e da regra da carga de argumentacéo (6nus argumentativo).
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contudo, € 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 (CARNEIRO, 2011a, p. 264)%.

Entender a jurisprudéncia como uma rede circular de sedimentacéo de sentidos exige
que se afaste de uma concepcdo rasa da utilizacdo dos precedentes, que ja vem sendo
denunciada no Brasil (STRECK; ABBOUD, 2013; CARNEIRO, 20114, p. 278). Verbetes
jurisprudenciais, sumulas 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

Por tudo isso, fica bastante claro que a jurisprudéncia, assim como a doutrina,
desempenha um papel fundamental na construgdo 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 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 decisdes acerca de problemas, & responsavel pela construcdo e preservacdo da
identidade do sistema.

Desta forma, o julgador que assume uma postura de dialogo, interlocucdo e
engajamento com as fontes transnacionais, ndo pode fazé-lo rompendo de forma abrupta com
os sentidos que vém sendo sedimentados ao longo da tradicdo 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.

2 REALE, 2006, p. 168, j4 tratava do dilema envolvendo continuidade e ruptura: “Se é um mal o juiz que anda a
cata de inovagdes, seduzido pelas “Ultimas verdades’, ndo ¢ mal menor o julgador que se converte em autdmato a
servigo de um fichario de arestos dos tribunais superiores”.

21 Sobre o conceito de ratio decidendi, cf. STRECK; ABBOUD, 2013, p. 43; MARINONI, 2010, p. 221-233 e
253-326; DIDIER JR.; BRAGA,; OLIVEIRA, 2009, p. 381.
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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, o afastamento de modelos de submisséo
ou convergéncia depende, de um lado, de uma doutrina atenta a problematica das interacdes
judiciais transnacionais em matéria constitucional. Para tanto, a teoria e a dogmaética
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 constréi, uma tradicdo de sentido do qual

ja faz parte e da qual ndo pode se afastar de forma abrupta, mas apenas de forma articulada.

4. Os limites: com “quem” (ndo) interagir?

Como dito na introducdo, também faz parte das preocupagdes levantadas pela
existéncia das interacGes judiciais 0s seus préoprios limites. Deve-se dizer, contudo, que a
preocupacdo com a identidade e o respeito aos critérios desenvolvidos no topico anterior ja
constituem, por si so, limitacbes as interacBes judiciais transnacionais em matéria
constitucional. Neste momento, avanca-se um pouco mais na problematica sob outra Otica.
Tendo por ponto de partida as premissas desenvolvidas acima, é possivel apontar para
algumas limitaces aptas a balizar com “quem” interagir?2.

Em primeiro lugar, deve-se evitar interacbes com sistemas juridicos que negam
explicitamente o constitucionalismo democratico contemporaneo. Se ndo ha esta identidade
basica 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 organizacao institucional de forma tal que
0 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 interagbes com sistemas que sabida e
explicitamente se guiam pelas premissas do constitucionalismo democratico 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.

22 As limitagGes sugeridas tém o potencial de minimizar o problema das capacidades institucionais e dos
“custos” de operagdo nas interacdes. Toda vez que um magistrado se vale deste expediente existe um dispéndio
de tempo. Assim, é valioso ter critérios de eliminacdo a priori. Sobre os “custos” das interagdes, cf. SUNSTEIN,
2011, p. 206-208; JACKSON, 2013, p. 26.
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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 néo
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, é preciso, como dito acima, utilizar o caso concreto como redutor
de complexidade? e como ponto de ligacdo das interagdes. E o caso concreto sob analise 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 sua
questdo principal. Por exemplo: se 0 caso em analise 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 o caso diz respeito ao casamento entre pessoas do mesmo sexo, ndo se deve
priorizar decisGes que tratam da liberdade sexual ou o conceito de familia em outros
contextos, mas exatamente no contexto do problema em questdo. Esta “limita¢ao” impede que
haja uma utilizacdo apenas retérica 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 situacfes de convergéncias e submissdo do que precedentes que ja foram
devidamente recepcionados e analisados.

Evidentemente, estas limitagdes ndo devem ser enxergadas como um “check-list” ou
uma receita. S&8o, 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.

5. Conclusao

23 Cf. supra ponto 2.
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Por todo exposto, € possivel elencar algumas conclusoes.

A rematerializagdo e expansdo global do constitucionalismo moderno, atrelado ao
progressivo surgimento do que se pode chamar de constitucionalismo transnacional, coloca a
teoria constitucional diante de novos problemas que devem ser seriamente encarados. Uma
dessas novas questdes é a constatacdo empirica das interagdes judiciais transnacionais em
matéria constitucional. Vistas adequadamente, estas interacfes servem sdo capazes de
expandir, através da heterorreflexdo, os horizontes compreensivos das decisfes judiciais e a
qualidade e consisténcia dos sistemas juridico-constitucionais que se abrem. Promovem,
quando adequadamente operacionalizadas, um contato produtivo entre identidade e alteridade,
funcionando como meio de evitar tanto um isolacionismo provinciando subcomplexo quanto
um cosmopolitismo ingénuo ou um universalismo autoritario.

A consulta e referéncia a precedentes construidos no cenario transnacional precisam
de 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) 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 filosofico, apesar de
superar a filosofia do sujeito, ndo retira este das preocupacdes tedricas. Ao contrario, examina
profundamente o processo compreensivo e decisorio, 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
interacOes 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 tradicédo
legitima da pluralidade, democracia e dialogo. Ao mesmo tempo, através da tese da verdade
como desvelamento, indica o papel das interacBes: a maximizacdo do desvelamento a partir
da maximizacdo de perspectivas e contextos sobre o ente. As interacGes 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 limitagcdes 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 interacGes a



355 Revista Culturas Juridicas, VVol. 4, NUm. 9, set./dez., 2017

partir da méxima fenomenoldgica (“ir as coisas mesmas”) ¢ a dialética da pergunta e da
resposta.

Atrelados a tradicdo da ordem juridica que se abre, a doutrina e a jurisprudéncia
representam o marco a partir do qual deve ocorrer a articulacdo adequada entre identidade e
alteridade. A doutrina, entendida como rede de doutrinadores voltados a identificagdo,
construcdo e desenvolvimento da ordem juridica e sua tradigdo, através de seu esfor¢o
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 construcdo de um modelo de interlocucéo, didlogo, aprendizado e engajamento.
A jurisprudéncia, assim como a doutrina, desempenha um papel fundamental na construcédo e
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 construcao e preservacao da identidade do sistema.

O esforco material e o consequente dispéndio de tempo que a consulta e referéncia a
precedentes transnacionais traz, levanta a questdo das limitacGes necessarias as interacdes
judiciais transnacionais em matéria constitucional. Estas limita¢fes, contudo, ndo devem ser
meramente arbitrarias, mas buscar fundamento nas proprias caracteristicas e exigéncias das
interacOes. Assim, deve-se evitar interacbes com ordens juridicas que negam explicitamente a
tradicdo do constitucionalismo democréatico. Dentre os Estados que se filiam a esta tradicéo,
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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