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INTRODUCAO

A globalizagdo do direito constitucional e a internacionalizagdo dos direitos
humanos submeteram as teorias da decisdo a limites antes inimaginaveis. A resolucao de
conflitos relativos aos direitos humanos fundamentais introduziu as jurisdi¢Ges estatais e
internacionais em redes de comunicag6es cada vez mais entrelacadas. O presente trabalho
objetivou compreender algumas causas e consequéncias deste fenémeno, explorando as
teorias que apresentam solucdes para estas situacdes. Através de uma pesquisa dialética,
qualitativa, comparativa e explicativa, analisamos a formacdo do constitucionalismo
moderno e suas reestruturacfes posteriores, passando pela elevacdo do direito
constitucional ao plano mundial, apresentando, ainda, estudos que propdem
possibilidades de interacdes sistémicas entre os direitos nacionais e supranacionais.

O conceito de Hierarquias Entrelacadas, desenvolvido por Douglas Hofstadter,
se tornou chave para o entendimento destes eventos, levando-nos a desenvolver a nogédo
de Jurisdicdo Entrelacada a partir da articulagcdo entre elementos do — dentre outros —
Novo Constitucionalismo Latino-Americano, Constitucionalismo Multinivel de Ingolf
Pernice, Interconstitucionalidade de Joaquim Canotilho e Transconstitucionalismo de
Marcelo Neves. Por fim, verificamos, a luz da Nova Retdrica de Chaim Perelman, que
estas andlises do entrelacamento de jurisdicdes heterarquicas tém como premissa um
modelo de racionalidade que ndo se vincula a categorias hierarquicas (racional e
irracional), mas atendem a uma forma de razdo exercida no campo das humanidades que
ndo contempla uma dimenséo exclusivamente absoluta (razoaveis).

MATERIAL E METODOS OU METODOLOGIA (ou equivalente)

A presente pesquisa objetivou compreender as perspectivas teodricas que
analisam os conflitos entre ordens jurisdicionais heterarquicas. Trata-se de uma
investigacdo (1) dialética, uma vez que o objeto é estudado sob diferentes aspectos,
relagOes e conexdes, afastando-se de um conhecimento rigido e formal (GIL, 1987); (2)
qualitativa, pois coleta dados emergentes e abertos com o objetivo principal de
desenvolver um tema (CRESWELL, 2007, p. 35); (3) comparativa, dada a investigacdo



de teorias, fendmenos e fatos com vistas a ressaltar diferencas e similaridades entre eles
(GIL, 1987, p. 35), e (4) explicativa, tendo em vista sua preocupacdo central em
identificar e explicar as razGes que determinam ou contribuem para a ocorréncia dos
fendmenos (GIL, 1987, p. 46). Contemplamos um estudo te6rico multiplo por contraste,
pautado na avaliacao das teorias associadas ao problema da transversalidade da jurisdicao
constitucional.

RESULTADOS E/OU DISCUSSAO (ou Analise e discussdo dos resultados)

A inquietacdo fundamental deste trabalho foi a maneira como se analisam as
situagbes em que tribunais constitucionais e internacionais executam decisdes
divergentes. A compreensao deste desafio motivou a investigacdo tanto das perspectivas
tedricas que pensavam acerca deste problema, como também de casos concretos em que
esta situacdo se revelava intrincada.

Empreendemos o estudo dos meios que levaram o direito estatal a caminho de
uma internacionalizacdo cada vez mais acentuada. Neste estudo foi fundamental a
demarcacao do surgimento de uma nova forma de pensar o constitucionalismo a partir do
Estado Moderno, e as mudancas sociais que operaram transformacdes consideraveis na
estrutura do direito, motivando pesquisadores a estudar as razfes do
(neo)constitucionalismo germinado ao longo do século XX e as revoluces dos povos
nativos na américa andina — Novo Constitucionalismo Latino-Americano — que enfatiza
a participacdo popular nos processos da esfera de poder juridico-politica, elevando o
cidadéo ao status de agente direto das decisdes e conflitos estatais.

Investigamos também as contribuicBes de Niklas Luhmann (2016) para a analise
das controvérsias jurisdicionais heterarquicas. Tomando como ponto de partida a sua
Teoria dos Sistemas Sociais e extraimos da nocao de validade autorreferencial do direito
em Luhmann a ideia de heterarquia sustentada neste trabalho e as relagdes do
constitucionalismo no ambito da internacionalizacdo do direito. Ademais, 0s parametros
utilizados por Tom Ginsburg (2013) na proposta do Tribunal Internacional de Direito
Constitucional foram de fundamental importancia para delinear os problemas —em maior
ou menor grau — abordados por teorias que refletiam o problema da relagéo entre direito
nacional e supranacional. No constitucionalismo multinivel global de Pernice (2012),
apresentamos um modelo de relacdo entre estados e 6rgdos internacionais em que a
existéncia de soberanias globais ndo interferem demasiadamente nos poderes existentes
do Estado-nacdo. Somente seria possivel pela concessdo de poderes conjuntos aos
cidaddos globais para usarem com vistas ao interesse comum. Esse processo longo e
gradativo, perpassa também pela insercdo de poderes legislativos e executivos na esfera
global e regional conferindo legitimidade democratica aos poderes internacionais e
supranacionais. A interconstitucionalidade de Canotilho (2000), conforme demonstrado,
aponta para a existéncia de uma rede de interacBes constitucionais que ndo afetariam a
esséncia (DNA) das constituicdes estatais. Busca-se integrar 0s textos constitucionais
(interorganizatividade) partilhando elementos de cada cultura, bem como suas ideias e
cosmovisdes (interculturalidade), convertendo as constituicdes nacionais em vetores
hermenéuticos para interpretacdo dos direitos europeus (intersemioticidade). O
transconstitucionalismo de Neves (2009) objetiva um didlogo entre os 0rgéos
internacionais, regionais, supranacionais, estatais e locais com a finalidade de promover
uma solucdo consensual e harmonica entre as partes, ja que ndo haveria hierarquia entre
eles - heterarquia. Contudo, Neves enfatiza que esta relacdo depende de uma assimetria
das formas de direito, sem a qual as condic6es de didlogos tornam-se muito dificeis.

Para caracterizar essa relacdo, Gunther Teubner (1989) e Neves (2009) utilizam
o conceito de Hierarquias Entrelacadas de Hofstadter (2001). E dentro deste problema de
assimetria e dos diferentes niveis de regras que surge a interacdo entre o



Transconstitucionalismo e as noc¢bes de Interconstitucionalidade e Constitucionalismo
Multinivel, bem como as premissas do Novo Constitucionalismo Latino-Americano. 1sso
porque, a participacdo do cidaddo global dentro de controvérsias nesta esfera pode ser
uma alternativa ao problema da assimetria das formas de direito e de legitimacao
democratica dos poderes internacionais. O conceito de Jurisdicdo Entrelacada ganha
sentido neste contexto ao reconhecer a existéncia de hierarquias entrelagadas nos
desacordos envolvendo as constituicbes nacionais com outras ordens juridicas
heterarquicas. Diante da dificuldade em compatibilizar as interpretacbes dos direitos
humanos fundamentais devemos recorrer ao fundamento democratico da sociedade - 0
povo - a fim de possibilitar o desenlace da lide.

CONSIDERACOES FINAIS

Os processos de entrelagamentos constitucionais podem modificar-se e
adaptarem-se para as inimeras situacfes e casos, abrindo-se a conversagdes e dialogos
constitucionais. As diferentes realidades podem fazer surgir e desfazer-se multiplas
constituicdes e normas de carater constitucional, mas ndo pode atingir o poder
constituinte. Por conseguinte, o fundamento ultimo do agir constitucional nas hierarquias
entrelacadas é calcado no elemento democratico, que legitima todo o procedimento,
tornando-se um nivel inviolavel. Sem duvida, uma decisdo judicial proferida por uma
corte internacional sempre pode ser repelida, o acordo que ela invoca jamais € obrigatério.
Contudo, sua forma é tdo grande, ela se beneficia de tamanha presuncdo de acordo, que
sd0 necessarias sérias razdes para rejeitd-la (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA,
1999, p. 188).

Diante de todo exposto, é possivel demarcar um estreito vinculo entre as no¢des
de hierarquias entrelacadas na analise de controvérsias entre jurisdi¢cbes heterarquicas
com a nocdo de racionalidade argumentativa. A racionalidade juridica contemporanea
ainda se encontra, em diversos circulos, vinculada a no¢6es formalistas e matematicas de
razdo. As estruturas jurisdicionais e até mesmo as propostas de harmonizacdo entre
sistemas nacionais e internacionais de direito tendem a uma hierarquizacdo de
superioridade estatal em um extremo ou global em outro. Quando duas ou mais
autoridades se opdem, pode-se estabelecer uma hierarquia entre elas, ou pode-se levar em
conta 0 nimero de pareceres abalizados, mas nada prova que a decisao, diante da qual
sera necessario inclinar-se, seja efetivamente a Unica solucdo justa para o problema
levantado (PERELMAN, 1998, p. 9). A hierarquizacdo destes meios se da através da
prépria linguagem das sociedades hierarquicas que é evocadora, sua gramatica e sua
sintaxe sdo magicas. Esta formalizacdo esconde uma clara op¢do por um sistema de
verdades universalmente aceitas e absolutas - préprias da razdo demonstrativa - que, na
visdo dos formalistas juridicos, devem ser impostas coercitivamente através de
mecanismos de controle institucionais.

A proposta apresentada no ambito deste trabalho, ao contrario, trata das
possibilidades de ndo-hierarquizagéo formalista do poder vinculante de decis6es judiciais
entre tribunais heterarquicos. Isso porque ndo ha uma hierarquizacao formal entre cortes
constitucionais e internacionais, mas sim um entrelacamento de hierarquias que requerem
um tratamento racional diferente do metodo demonstrativo. Tal projeto perpassa pela
necessidade de enfrentamento de nogdes confusas e complexas que escapam os &mbitos
do raciocinio logico-formal, mas que abrem caminho para novas formas de pensar o que
é ou ndo racional e irracional através da robustez das provas apresentadas. A teoria da
argumentacdo é fundamental neste processo ao nao conceber categorias de provas
superiores a outras em esséncia, mas sim verificar caso a caso as possibilidades de
interacdo do ser racional com 0 meio envolvente através da raz&o. Essa interagdo
proporciona o estabelecimento de pontos intermediarios entre o racional e o irracional



(razoavel), possibilitando o estudo das relagdes entre cortes heterarquicas sem um escopo
de verdade pré-estabelecido dentro do ambito estatal ou internacional.

Ao afastarmos o formalismo estrito das esferas de poder em busca de uma analise
dialdgica e razoavel, encontramos na nogao de hierarquias entrelacadas as condigdes de
possibilidade para o reconhecimento de uma Jurisdicdo Entrelacada entre os ambitos
constitucional e internacional ao enfrentarmos decisdes judiciais conflitantes nesses
orgdos jurisdicionais hierarquicos. A teoria da argumentacdo proporciona, assim, a
abertura racional para a construcdo de relacGes interacionistas entre os Tribunais
Constitucionais e as Cortes Internacionais. 1sso acontece através da insercédo de categorias
dialdgicas que ampliam a legitimagdo democratica destas discussdes, afastando tanto o
provincianismo estatal quanto a universalizacdo irrefletida do direito internacional, de
modo a alcancar o acordo pela participacéao politica dos cidaddos como agentes ativos nas
transformacoes e estabilizagdes sociais.
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