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Resumo

Vivemos em um universo juridica e ideologicamente cada vez mais pluralista. Os
regimes juridicos do tipo Estado-nacao estdao sendo atualmente suplantados por
numerosos ordenamentos transnacionais e globais que desafiam qualquer hie-
rarquia viavel ou unidade convincente. Consequentemente, os varios regimes juri-
dicos aplicaveis sao muitas vezes incompativeis uns com os outros, e as vezes
até mesmo contraditdrios. Esse problema se desdobra em dois aspectos inter-
ligados, sendo um deles a proliferacao de ideologias concorrentes e o outro o
abismo cada vez mais profundo entre eles. Nesse contexto, parece quase impos-
sivel conciliar, dentro dos limites de uma ideologia compartilhada, todas as nor-
mas juridicas as quais estamos submetidos e harmonizar a pluralidade atual dos
regimes juridicos. Com base na analise dos pluralismos juridico e filosofico con-
temporaneos e das convergéncias entre os dois, este artigo pretende demons-
trar que é possivel reconciliar os pluralismos juridico e ideoldgico, abandonando
a ideia de uma hierarquia e deixando uma margem de existéncia as nao confor-
midades que ndo sao incompatibilidades, em um universo juridico com varios niveis
e segmentos.

Palavras-chave
Pluralismo juridico; pluralismo ideoldgico; pluralismo filoséfico; hierarquia; fontes
do direito.

Abstract
We live in an increasingly pluralistic legal and ideological universe. Nation-state
[@)sy-nc | legal regimes are currently supplemented by numerous transnational and global

orders that defy any workable hierarchy or cogent unity. As a consequence, the var-
ious applicable legal regimes are often inconsistent with one another and even, at
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times, mutually contradictory. This problem is compounded by the proliferation
of competing ideologies and by the increasing rifts among them. This makes it
seemingly impossible to reconcile all the legal norms to which one is subject or
to harmonize the prevailing plurality of legal regimes within the confines of a
commonly shared ideology. Based on an analysis of contemporary legal and philo-
sophical pluralism and of the convergences among the two, the article argues
that it is possible to reconcile legal and ideological pluralism by abandoning hier-
archy and countenancing inconsistencies falling short of incompatibilities in a
highly layered and segmented legal universe.

Keywords
Legal pluralism; ideological pluralism; philosophical pluralism; hierarchy; law
sources.

INTRODUCAO

Enquanto a base do Estado-nagao torna-se instavel no caminho para a globalizagao, os ato-
res juridicos estao cada vez mais enfrentando uma pluralidade de regimes juridicos. Por um
lado, os sistemas juridicos nacionais sao suplantados por outros sistemas juridicos tanto supra-
nacionais como globais. Na Europa, por exemplo, um cidadao de um Estado-membro da Uniao
Europeia (UE) esta sujeito ao regime juridico do Estado-nagao do qual ele ¢ oriundo, ao da
UE, e aquele decorrente da Convengao Europeia de Protegao dos Direitos Humanos
(CEDH) — tal como elaborado pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos —, bem como
a alguns regimes juridicos globais, como o procedente da Organizagao Mundial do comer-
cio. Por outro lado, a regulamentagao juridica dentro de uma variedade de areas especificas,
como a internet ou o comércio entre empresas multinacionais, que estao sujeitas as regras
de uma lex mercatoria ndo apoiada em um Estado, remete a privatizagdo. Essas areas parecem
atingir um grau de crescente importancia e de independéncia em relagao a regulamentagao
governamental, ou ao controle estatal, em escala tanto nacional como transnacional. Esses
diferentes regimes estao em conflito uns com os outros, na medida em que nao existe uma
hierarquia estabelecida para resolver os conflitos inevitaveis. Varios tribunais constitucionais
de paises que sio membros da Unido Europeia proclamaram seu direito de se recusar a reco-
nhecer a superioridade do direito da UE quando esta for contraria a Constitui¢ao nacional
(TRIBUNAL CONSTITUCIONALALEMAO, 1974), (CORTE CONSTITUCIONAL DA ITA-
LIA, 1974). Na medida em que nao ha nenhuma perspectiva de emergéncia, em um futuro pre-

visivel, de um governo global que supervisione uma ordem mundial federal hierarquicamente
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integrada, as solugdes tradicionais — sempre moldadas dentro da perspectiva do Estado-
nagao wesfaliano — ja ndo parecem viaveis.

Com nenhuma solugao estrutural a vista, ¢ tentador recorrer a alternativas ideologicas.
A adogao, em escala mundial, de normas compartilhadas ou convergentes poderia permitir
a superac¢ao dos impasses impermeaveis as solugdes estruturais. E nesse sentido que Jirgen
Habermas propoe a utilizagao do conceito de “patriotismo constitucional” (HABERMAS,
2000, p. 17-38). De acordo com Habermas, o “patriotismo”, tradicionalmente conotando um
apego pessoal profundo por um pais, poderia ser redirecionado de modo a produzir uma solida
adesao intelectual e existencial ao ideal do constitucionalismo. Consequentemente, o patriotis-
mo constitucional em escala mundial permitiria, por meio da aplicagdo das normas prescritas
pelo constitucionalismo, uma resolugao de principio de dificuldades que poderiam permanecer
intrataveis via abordagens estruturais.

O apelo ao patriotismo constitucional nao ¢, todavia, mais suscetivel de ser coroado de
exito do que um apelo aos ordenamentos estruturais tradicionais. A razao ¢, antes de tudo,
que o pluralismo juridico contemporaneo esta acompanhado por um pluralismo ideologico
igualmente diversificado e frequentemente irritavel. Independentemente da questao de saber
se o conceito de patriotismo constitucional ¢ viavel (o tipo de conexdo emocional associado
ao nacionalismo pode estar relacionado a um ideal abstrato como o constitucionalismo?), ha
atualmente uma ampla gama de diferentes concepgdes do bem e muitas vezes conflitantes,
competindo tanto em nivel nacional como em nivel transnacional (HUNTINGTON, 1996).
Em sintese, em um contexto em que um pluralismo juridico em plena expansao esta acom-
panhado por um pluralismo ideologico de longo alcance, o que estamos enfrentando ¢ aquilo
que Neil Walker qualifica como “desordem global dos sistemas normativos” (WALKER, 2000,
p- 45-73).

Tomados em conjunto, o pluralismo juridico e o pluralismo ideologico comp6em o proble-
ma enfrentado pelo ordenamento constitucional. Contudo, se o pluralismo ¢ o problema,
eu sustento que ele tambeém fornece a solugao. A tese que aqui adianto, particularmente, ¢ a
seguinte: a adesdo ao pluralismo enquanto uma questao normativa, ou ao “pluralismo como

1
norma

permite-nos ao menos conciliar o pluralismo juridico e o pluralismo ideologico por
meio de modos originais de ordenamento constitucional, mais bem adaptados a comunidade
politica pos-westfaliana, e assim realizar um “pluralismo ordenado” (DELMAS-MARTY, 2006).

Deve ser entendido desde o inicio que um ordenamento constitucional pluralista diferira
significativamente do sistema constitucional altamente unificado e hierarquizado do Estado-

-nagao, que tem uma Constitui¢do em sua plenitude juridica, um tribunal constitucional

1 Distingue-se entre o “pluralismo como norma”, o qual visa a realizagao do pluralismo sobre fundamentos nor-
mativos, e o “pluralismo de fato”, o qual visa as sociedades marcadas pela coexisténcia de varias concepgoes
do bem concorrentes e frequentemente antagonistas (ROSENFELD, 2001, p. 153-154).
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(ou Corte Suprema) como seu intérprete e garantindo a uniformidade da sua interpretagao e
uma subordinacao sistematica das normas infraconstitucionais as normas constitucionais.

Uma ordenagao constitucional pluralista, ao contrario, ¢ suscetivel de envolver uma mul-
tiplicidade de conjuntos de normas que se cruzam e se sobrepéem, dividindo o terreno no
qual se conectam preferencialmente horizontalmente do que verticalmente. Uma ordenagao
constitucional pluralista exigira uma harmonizagao por meio da difusao de uma congruéncia
normativa que intercala uma pluralidade de sistemas juridicos e visdes de mundo.

A fim de demonstrar essa tese, desenvolverei na primeira se¢ao os principais tipos de regi-
mes juridicos que contribuem para as condigdes atuais de pluralismo juridico. A segunda segao
ira analisar as principais caracteristicas do pluralismo filosofico, destacando o seu potencial
como uma critica contrafatual.? Essa se¢do indica solugdes que dependem de uma renegociagao
entre uma pluralidade de concepgbes concorrentes do bem, muitas vezes contraditorias, e
o fato, segundo a dinamica por tras da relagao entre o eu e o outro. A terceira segao define as
condi¢bes dentro das quais o pluralismo poderia trazer a solugao para os problemas colocados
pela combinagao do pluralismo juridico com o pluralismo filosofico. Em particular algumas
ferramentas existentes de ordenamento constitucional — como o federalismo, a proporcio-
nalidade e o equilibrio, a subsidiariedade, a “margem de apreciagao”, o sistema de “millets”,
a descentralizagdo e os direitos constitucionalmente estruturados de secessdo — parecem par-
ticularmente adequadas para contribuir com a moldagem de uma solugao pluralista. Final-
mente, a ultima segao sugere, concluindo, como um ordenamento constitucional pluralista
poderia permitir a coordenagao de niveis supranacionais, nacionais e infranacionais de formas

que nao sao nem claramente hierarquicas, como ¢ o caso no modelo constitucional kelseniano

(KELSEN, 1997), ou unidirecionais.

1 O PLURALISMO JURIDICO EM CONTEXTO: UMA DINAMICA DE CONVERGENCIAS E
DE DIVERGENCIAS

Uma das caracteristicas mais notaveis do sistema constitucional tradicional do Estado-nacéao
¢ a sua natureza hierarquica e a sua unidade de conjunto. Em qualquer democracia cons-
titucional em pleno funcionamento, implantada no ambito do Estado-na¢ao, ha um meca-
nismo institucional, hierarquicamente localizado, criado para garantir a ordem e a unidade.?

Isso ¢ condizente com a visao kelseniana da Constituigdo enquanto norma fundamental de

2  Um contrafatual é uma ferramenta heuristica — uma ferramenta critica suscetivel de apontar as lacunas

normativas e de sugerir possibilidades de melhoria, mas sem jamais oferecer uma solugao definitiva

(cf. WALTERS, 1967, p. 212).

3 O mecanismo institucional em questao pode variar de um contexto a outro, assim como o podem sua rapidez

e sua eficacia, mas, no fim, ¢ sempre garantido manter a ordem e a unidade exigidas. Caso nao o faga, seguir-se-a
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estruturagao e legitimagao do conjunto do sistema juridico nacional que ela preside (KELSEN,
1997). Um ordenamento constitucional como esse nao exclui uma regulamentagao por nor-
mas vindas de fora, como as normas juridicas decorrentes de tratados internacionais ou
regras derivantes do direito internacional consuetudinario, mas entao ¢ necessario que elas
sejam “internalizadas”, em conformidade com os requisitos definidos e aplicados pela cons-
tituicdo nacional.

Em contraste marcante, nos ordenamentos transnacionais mais recentes, pode—se espe-
rar que as normas externas sejam obrigatorias dentro do Estado-nagdo sem que precisem
de mediagao para isso ou reforma com base na Constituigao. A regulamentagao da Uniao
Europeia pode, assim, ter um efeito direto dentro dos Estados-membros da Unido Euro-
peia sem que estes tenham que intervir previamente (CJCE, 1963), e as decisoes do Tri-
bunal Europeu dos Direitos Humanos sao impostas aos Estados-nagées em litigio (JANIS;
KAY; BRADLEY, 1995, p. 82-87), embora muitas vezes elas contradigam (e no sentido
funcional, embora nao formal, anulem) as decisGes das cortes supremas dos Estados-nagoes
envolvidos (MEESE, 1986-1987, p. 979-990). Aléem disso, certas obrigagdes juridicas ema-
nadas para alem do Estado-nagao podem estar em conflito com outras obrigagdes e, ao
mesmo tempo, estar em contradi¢ao com aquelas emanadas do Estado-nagao. As obrigagées
impostas, por exemplo, pela Unido Europeia aos seus Estados-membros podem estar em
conflito com aquelas as quais estes ultimos estao sujeitos sob a CESDH, colocando assim a
CEDH, oTribunal de Justica das Comunidades Europeias (a mais alta corte da UE) e os tri-
bunais constitucionais nacionais no rumo de uma colisio em potencial (GARLICKI, 2006,
p- 205-228).

O pluralismo juridico de varios niveis, como prevalece na Uniao Europeia, cria diver-
géncias e, simultaneamente, convergéncias. Estas estdo conectadas, na medida em que a
forga centrifuga liberada pelo pluralismo juridico provoca tentativas de harmonizagao, com
o risco de que as dissonancias entre os diferentes regimes legais se tornem incontrolaveis.
Consequentemente, o maior desafio potencial para a supremacia do direito comunitario,
como construido pela CJCE, lhe foi colocado pelos tribunais constitucionais dos seus Esta-
dos-membros (ROSENFELD, 2006a, p. 618, 633-634). Em sua famosa decisao Solange I
(TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ALEMAO, 1974), o Tribunal Constitucional alemio

um colapso da ordem constitucional. A Lei fundamental alema, por exemplo, consagra a Corte constitucional
como intérprete oficial da Constitui¢ao, v. Grundgesetz, art. 93. Nao existe disposi¢ao comparavel na Cons-
titui¢ao norte-americana, mas a Corte Suprema dos Estados Unidos assumiu de fato o mesmo papel. V. Mar-
bury v. Madison, 1803, 5 U.S. (1 Cranch) 137, e Cooper v. Aaron, 1958, 358 ULS. 1. A autoridade da Corte
Suprema, tratando-se da interpretagao da Constituigao, foi pontualmente questionada, mas, de um ponto de
vista pratico, suas decisoes foram sistematicamente seguidas. Cf. Meese, E. (1986-1987). Law of the Consti-
tution. Tulane Law Review 61, p. 979-990.
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marcou claramente sua posigao a esse respeito: se o direito comunitario,* tal como interpre-
tado pela CJCE, mostrava-se incompativel com a protegao dos direitos fundamentais garantida
pela Lei fundamental alemad, entdo a Alemanha iria dar prioridade a sua propria Constitui¢ao
e se recusaria a aplicar o direito comunitario com o qual esta esteja em conflito.

Seguindo a jurisprudéncia Solange I, a CJCE tentou por todos os meios incorporar os
principios do constitucionalismo e de respeito pelos direitos fundamentais dentro da sua
interpretagao do direito comunitario. A CJCE destacou em especial o seu compromisso e
adesao ao “Estado de Direito”, aos “principios fundamentais” e as “tradi¢oes constitucionais
comuns aos Estados-membros” da Uniao Europeia (ROSENFELD, 2006a, p. 623-624). E
significativo, neste contexto, que, quando o Tribunal Constitucional alemao foi novamente
confrontado com a questao de um potencial conflito entre o direito comunitario e o direito
constitucional alemao, doze anos mais tarde, na sua decisao Solange II (TRIBUNAL CONS-
TITUCIONAL ALEMAO, 1986, p. 35-36), ele considerara que a incompatibilidade entre o
direito comunitario e os direitos fundamentais alemaes nao era mais realmente um problema,
em razao da incorporagao de normas constitucionais na interpretagao do direito comunita-
rio dada pela CJCE.

Os tribunais constitucionais da Unido Europeia nao abandonaram o principio segundo o
qual a constituicao de um Estado se sobrepde, em caso de conflito com o direito comunitario.®
Todavia, apesar dessa posicao de principio, conflitos reais foram evitados at¢ o momento, em
larga medida gragas a interpretagées judiciais contendo possibilidades de encontrar maneiras
capazes de harmonizar o direito comunitario e as exigéncias constitucionais nacionais.

A dinamica assim observada no espago juridico criado pela Unido Europeia igualmente
opera em outros contextos nos quais ha sobreposi¢ées entre regimes juridicos. Considerado
de um ponto de vista sistémico, todos os diferentes regimes juridicos que interagem de manei-
ra significa‘civa6 se combinam a fim de estruturar o universo juridico em um edificio agregado
em varios escaloes, englobando, a0 mesmo tempo, normas globais, supranacionais, regionais e

nacionais e uma vasta gama de areas especificamente delimitadas, separadas e “autossuficientes”

b

4  Em 1974 a UE ainda ndo havia nascido, mas sua predecessora, a Comunidade Europeia (CE), ja existia. Por
comodidade, empregarei ao longo deste artigo a abreviagao “UE” incluindo tratar-se de sua predecessora,

a CE, e na medida em que a diferenca entre as duas ndo for pertinente no caso.

5 A validade das obrigagdes da Alemanha resultante do Tratado de Maastricht de 1992 submete-se aos prin-
cipios do federalismo e da democracia impostos pela Lei fundamental (cf. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ALEMAO, 1993).

6 A expressao "que interagem de maneira significativa” ¢ aqui empregada para marcar a diferenga entre, por um
lado, 0 modelo westfaliano, no qual cada Estado-nagao tem seu proprio regime juridico e no qual os diferentes
regimes interagem somente de maneira intersticial e periférica, e, por outro lado, um mundo globalizado no qual

cada ator juridico ¢ constantemente o sujeito de uma pluralidade de regimes juridicos que interagem e se cruzam.
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como a lex mercatoria e a autorregulagao da internet. Além disso, as possibilidades de com-
binagbes e permutagées entre esses ordenamentos em multiplos niveis e essas areas dife-
renciadas e segmentadas parecem quase infinitas. Se, como argumentam alguns, a Carta das
Nag¢oes Unidas funciona como uma constituicdo mundial (FASSBENDER, 1998, p. 529),
entdo ela esta no topo de um ordenamento constitucional em multiplos niveis que engloba
o mundo inteiro e, sem duvida, todos os regimes legais existentes em seu ambito. Em con-
trapartida, o regime juridico da OMC? também afirma ser global, embora continue segmen-
tado, na medida em que ¢ especialista no comércio, entre todas as outras atividades humanas
que podem estar sujeitas a lei (OMC, 1994a, p. 1144; OMC, 1994b, p. 1199-1200).

Ordenamentos segmentados e em multiplos niveis podem produzir sobreposi¢ées e cru-
zamentos, mas igualmente uma interferéncia muatua. Uma obriga¢ao juridica decorrente da
OMC, por exemplo, pode estar em conflito com uma prescrigao imposta pela Constituicao
de um Estado-nagao. De modo mais geral, a pluralidade de sistemas juridicos coexistindo e
rivalizando parece estar se expandindo, multiplicando assim constantemente as possibilidades
de divergéncias. Alem disso, essas diferencas nao se limitam aquelas passiveis de existir entre
os niveis de regulamentagao, ou entre os diferentes campos segmentados de regulamentagio,
ou entre os niveis e segmentos em colisdo. Parece que, de fato, elas ocorrem também inevi-
tavelmente dentro do mesmo nivel, especialmente se ele for amplo. Assim, os direitos universais
do homem tal como emergem da Declaragio Universal dos Direitos humanos, das Nagoes
Unidas, de 1948 (ONU, 1948), e dos numerosos instrumentos internacionais subsequentes8
destinam-se a ser verdadeiramente globais em seu alcance e seu campo de aplicagao, e sao
assim aceitos pela vasta maioria das comunidades politicas.9 Contudo, fortes desacordos sur-
giram sobre a questao de saber quais direitos humanos deveriam ser implementados e como.
Por exemplo, os defensores dos “valores asiaticos” contestaram as concepg¢oes individualistas
ocidentais de direitos humanos internacionais por serem cultural e ideologicamente tenden-
ciosos (BAUER; BELL, 1999). Existem, consequentemente, diferengas dentro dos niveis mais
amplamente abrangentes de protegao dos direitos humanos fundamentais.

Todas essas divergéncias e muitas outras que parecem surgir inevitavelmente ao sabor da
multiplicacao simultanea dos regimes juridicos (na medida em que a complexidade dos niveis
de regulamentagao aumenta) e da sua divisao (na medida em que a segmentagao torna-se mais

persistente e mais finamente ajustada) tornam crucial a necessidade de uma maior convergéncia.

7  Doravante “Acordo da OMC”.

8  Vide por exemplo o Pacto Internacional Relativo aos Direitos Civis e Politicos [PIDCP], 16 de dezembro

de 1966, 999 RTNU 171, e o Pacto Internacional Relativo aos Direitos Economicos, Sociais e Culturais

[PIDESC], 16 de dezembro de 1966, 993 RTNU 3.
9 Em 2008, 161 e 158 nag¢des haviam ratificado respectivamente o PIDCP e o PIDESC. Cf. ONU.
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Na auséncia de um movimento centripeto capaz de contrariar as fortes tendéncias centri-
fugas associadas a globalizagao e a particularizagao, o mundo poderia estar envolvido em um
caminho de guerra entre os regimes juridicos, o que poderia culminar com a erosao do pro-
prio Estado de direito.

A questao-chave diz respeito, portanto, ao tipo de relagdo entre convergéncia e diver-
géncia, necessarias para apoiar o Estado de direito em face da pluralidade de ordenamentos
juridicos que atualmente nao podem ser incluidos, sem abalos, em uma hierarquia ou unida-
de juridica operante. Antes de se envolver nessa questao, ¢ necessario enfatizar que os mode-
los de convergéncia e divergéncia desempenham igualmente um papel vital para um sistema
juridico unico, que ¢ hierarquicamente delimitado por uma Constitui¢ao operacional dentro
das fronteiras de um Estado-nacao tradicional. De fato, uma democracia constitucional con-
temporanea dinamica que opere dentro de um Estado-nagao pode nao ter uma pluralidade
de sistemas juridicos, mas deve, no entanto, adaptar-se ao pluralismo.

As Constitui¢oes, bem referidas na metafora do contrato social frequentemente associada
a elas (ROSENFELD, 2005, p. 316, 319-320), encarnam um compromisso entre constituintes
com interesses e ideologias diferentes.'® As leis, por sua vez, tratam o pluralismo dentro da
comunidade politica e a dinamica entre convergéncia e divergéncia de duas maneiras distintas.
Em primeiro lugar, uma lei democratica representa um compromisso politico entre os parti-
darios de interesses politicos divergentes. Esses adeptos concordaram em por de lado suas
diferengas politicas sobre o tema da lei e convergir, pontualmente, em torno da legislagao em
causa.'" Em segundo lugar, no que respeita a sua aplicagio, as leis (incluindo as constitucionais)
sao igualmente submetidas a uma dinamica entre a convergéncia e a divergéncia. Mesmo muito
tempo depois que uma lei esteja bem estabelecida, todo ator juridico em seu campo de atua-
¢ao procurara promover a interpretagao mais favoravel aos seus proprios interesses e a menos
favoravel aos interesses de seus adversarios.

Em comparagao com essas divergéncias, as convergéncias no amago da ordem constitu-
cional do Estado-nagao tradicional unificado se desdobram em dois niveis: a convergéncia

em relagdo a lei que ¢ objeto de interpretagdes divergentes, e a convergéncia resultante da

10 Para citar apenas um exemplo célebre, vide a Constituigao norte-americana de 1787, que encarna um com-
promisso entre os Estados do Norte, contrarios a escravidao, e os Estados do Sul, para os quais a preservagao
da escravidao era uma condigao para seu consentimento a uma constitui¢ao comum (cf. FARBER; SHERRY,

2005, p. 214-217).

11 Por exemplo, se a comunidade politica diverge quanto a questao de saber se ¢ preciso ou nao implementar um
salario minimo, a adogao de uma lei referente ao salario minimo implica que se suspenda a divergéncia em
questao enquanto todos os atores politicos pertinentes tém o sentimento de estarem legitimamente ligados

pela lei. Para um desenvolvimento mais detalhado da relagdo entre o direito e a politica, ver Rosenfeld (2001,

p. 24-38,76-82 e 179-182).
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resolucao judicial de um litigio sobre a lei em questdo. No minimo, o fato de que um deter-
minado tema esteja regulamentado por uma lei especial cria um ponto de convergéncia em
uma comunidade politica pluralista, embora esse ponto de convergéncia seja as vezes pura-
mente formal. Alem disso, uma interpretagao abalizada do significado e do alcance de uma lei
dentro da unidade de um sistema juridico, tal como tragada por uma constitui¢ao nacional,
cria outro ponto de convergéncia, embora, mais uma vez, esse ponto de convergéncia possa
ser exclusivamente formal em alguns casos.

De um ponto de vista puramente logico, a existéncia de pontos de convergéncia estrita-
mente formais poderia ser suficiente para sustentar a hierarquia e a unidade necessarias do sis-
tema juridico de uma democracia constitucional, operando na escala do Estado-nagdo. De um
ponto de vista prético, no entanto, as convergéncias puramente formais sao insuficientes para
manter “agregada” uma comunidade politica pluralista. Pensemos, por exemplo, na resisténcia
veemente da Baviera as decisées do Tribunal Constitucional alemao, nas quais este considerou
que a exposi¢ao de um crucifixo nas escolas publicas alemas era inconstitucional (TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ALEMAO, 1995; KOMMERS, 1997, p. 482-483), ou na resisténcia
massiva contra a decisao do Supremo Tribunal norte-americano de exigir a dessegregacao das
escolas publicas nos Estados Unidos (WILHOIT, 1973).

Em ultima analise, o que ¢ ent3ao necessario para preservar a coesao e a unidade em uma
comunidade politica pluralista ¢ uma combinagao de pontos de convergéncia formais e mate-
riais.'? Os pontos de convergéncia formais refletiriam uma aceitacio da fungao do sistema
juridico e constitucional em vigor como uma ferramenta para lidar com os problemas a res-
peito dos quais nenhum acordo material entre a pluralidade de pontos de vista concorrentes
dentro da comunidade politica parece possivel. Os pontos de convergéncia materiais, ao con-
trario, sao resultado de uma forma de semelhan¢a ou de pontos comuns, ou de uma sobrepo-
sicao material que se estende a uma vasta maioria de perspectivas normativas dentro da comu-
nidade politica. Por exemplo, os seguidores de religides divergentes podem chegar a um
acordo a respeito do objetivo dos auxilios estatais para as religides e da promogao da toleran-
cia religiosa na esfera publica. Alem disso, para qualquer comunidade politica, os pontos de
convergéncia formal ou material aceitos estao destinados a estar em relagao uns com os outros
e, no melhor dos casos, o enquadramento dessa relagao deveria estar garantido por uma divi-
sao de trabalho entre a Constitui¢ao e o campo do direito infraconstitucional.

Onde quer que as linhas sejam tragadas, o que parece essencial no caso de um Estado-
-nagao ¢ a combinagao de dois fatores. O primeiro ¢ a existéncia de um sistema constitucio-

nal/juridico coeso, unificado e hierarquicamente ordenado, projetado para maximizar as

12 Sustentando que a adesao ao direito provém de uma combinagio de submissdo aos poderes coercitivos do

Estado e da aceitagao das normas juridicas pertinentes como sendo validas e legitimas (cf. HART, 2005,

p. 215-217).
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possiveis convergéncias formais. O segundo fator ¢ a existéncia de um grau suficiente de
semelhanca ou de pontos comuns, ou de sobreposi¢bes percebidas entre os interesses con-
correntes, para garantir uma convergéncia material suficiente, a fim de evitar que a legi-
timidade da lei seja desafiada de maneira abusiva ou muito perturbadora. Para que a con-
vergencia material seja conseguida por meio de uma identidade comum, de uma historia
comum, ou fortes ligagdes de patriotismo compartilhadas com a nag¢ao (ou, mais prova-
velmente, por meio de uma combinagdo dessas hipoteses), a existéncia e a preservagao de
um nivel adequado de semelhanga material entre os atores juridicos e politicos dentro do
Estado-nagdo sao essenciais para o seu bom funcionamento enquanto democracia consti-
tucional legitima e vibrante.

A primeira vista, os conflitos entre pluralidades de interesses em nivel transnacional ou
mundial ndo parecem diferentes dos que surgem exclusivamente dentro do Estado-nagao.
Evidentemente, existem diferengas quantitativas — por exemplo, existem mais religiGes no
mundo do que dentro dos limites de uma maioria predominante de Estados-nagao individuais
— assim como diferencas de escala. Todavia, resta que a dinamica subjacente entre as ideologias
e os interesses concorrentes parece ser essencialmente a mesma.

Entretanto, existem duas diferencas essenciais que ja foram mencionadas, mas que pode-
riam ser novamente caracterizadas agora, favoravelmente, do ponto de vista da descrigao
anterior do Estado-nagao pluralista. Primeiro, a auséncia de uma ordem constitucional-juri-
dica supranacional, hierarquizada e unificada parece tornar infinitamente mais dificil a pesqui-
sa de pontos formais de convergéncia, fazendo assim das divergéncias endémicas e do colapso
do Estado de direito perigos muito mais reais no mundo pos-westfaliano. E, em segundo
lugar, enquanto a multiplicidade entre as ideologias e os interesses prolifera quando nos afas-
tamos do Estado-nagdo e nos aproximamos do mundo como um todo, e quando as esferas da
seguranga que representam a identidade nacional, a historia comum e o patriotismo nacional
se soltam e diminuem, parece muito mais improvavel que um nimero minimo de pontos de
convergéncia material possa ser realizado de maneira sistematica.

Uma analise mais minuciosa sugere, entretanto, que as tendéncias centrifugas liberadas pela
globalizagao e pela privatizagao nao sao tao ameagadoras para o Estado de direito quanto pare-
cem ser a primeira vista. A razao principal ¢ que as forgas que pressionam para a globalizagao
e a privatizagao nao procuram agir em um vazio juridico. Ao contrario, elas at¢ detestariam
tal vazio juridico, na medida em que os atores que procuram se liberar das restri¢ées juridicas
do Estado westfaliano precisam assim mesmo da mediagao de um regime juridico qualquer,
ou de varios deles, embora prefiram um regime juridico diferente daquele tipico do Estado-
-nagao. Assim, poderia ser vantajoso para uma sociedade multinacional escapar tanto quanto
possivel a regulagao do pais de sua incorporagao inicial. Entretanto, a ultima coisa que ela
desejaria seria ter que operar sem algum tipo de protegao juridica. Talvez ela preferisse entao
a regulagao juridica de outro Estado-nagao ou a regulagao segmentar de uma lex mercatoria ajus-

tada as suas necessidades e as de outras sociedades multinacionais similares.
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Consequentemente, uma dinamica centripeta deve responder a dinamica centrifuga da
ordem pos-westfaliana. De certa forma — como foi evidenciado pelo acordo entre o Tribunal
Constitucional alemao e a CJCE durante o periodo entre os casos Solange I e Solange II (TRI-
BUNAL CONSTITUCIONAL ALEMAO, 1974, 1986) —, a perda de pontos de convergéncia
formal pode ser compensada forjando novos pontos de convergéncia material. Embora nao
exista nenhuma hierarquia juridica ou unidade dominante que possa resolver o potencial con-
flito subjacente entre o Tribunal Constitucional alemao e o direito comunitario, quanto mais
os dois dividirem as mesmas normas e valores fundamentais tanto mais inverossimil tornar-
-se-a a hipotese que venha a surgir um conflito real e verdadeiramente perturbador.

Dois outros pontos potenciais de convergéncia em um mundo pos-westfaliano giram
em torno da segmentagao do universo juridico. Nesse mundo, o campo juridico parece ime-
diatamente comportar cada vez mais niveis e tornar-se mais e mais fragmentado. Ele compor-
ta cada vez mais niveis ao longo do eixo vertical —a comunidade politica constitucional alema
nao pode ser integrada de maneira fluida e invisivel na Unidao Europeia da mesma forma que
a California esta integrada nos Estados Unidos — e torna-se cada vez mais fragmentado pela
proliferagao de regimes juridicos unicos, segmentados, fechados sobre si mesmos e autorre-
ferenciais, amontoados uns ao lado dos outros em uma série horizontal. Dentro desse novo
esquema de ordenamento, os pontos de convergéncia podem ser a0 mesmo tempo formais e
materiais, assim como independentes uns dos outros ou mutuamente dependentes. Em um
nivel pode existir um acordo sobre os mecanismos formais, mesmo sem uma ferramenta de
integragao e de harmonizagao entre as diferentes camadas. Por exemplo, o processo formal
de tomada de decisao juridica na Unido Europeia pode ser legitimo de um ponto de vista
comunitario, mesmo se tal nao ¢ o caso do ponto de vista de certos Estados-membros indivi-
duais. Por outro lado, dentro de um regime juridico fechado sobre si, efetivamente delimi-
tado e segmentado, ¢ possivel que exista um grau elevado de convergéncia material, frequen-
temente mais elevado que no ambito do Estado-nagao pluralista contemporaneo tipico. Assim,
as empresas que promovem um regime juridico privatizado baseado na lex mercatoria parece-
riam partilhar mais interesses e valores que os diversos atores juridicos que interagem no
ambito das fronteiras de seu proprio Estado-nag¢ao. Alem disso, em virtude dessa maior par-
tilha de interesses e valores, os mecanismos formais de tomada de decisao em um regime juri-
dico moldado pela lex mercatoria, como a arbitragem entre empresas, sdo suscetiveis de ser
investidos de maior legitimidade que seus equivalentes mais importantes nas comunidades
politicas ordinarias dos Estados-nagoes com seus varios interesses.

Em suma, as tendéncias pos-westfalianas para a globaliza¢ao e a privatizagao produzem
claramente mudangas nos pontos de divergéncia e de convergéncia, simultaneamente no
plano formal e material. A questao-chave nao resolvida ¢ a de saber se e como seria possivel
conciliar os diversos novos pontos de convergéncia e de divergéncia em um universo juri-
dico coerente, que englobaria todos os campos de interagao juridica contemporanea. A sobre-

posi¢ao dos niveis pode mitigar os efeitos do colapso da hierarquia, entretanto nao fica claro

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDACAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAO PAULO | V.14N.3 | 1173-1220 | SET-DEZ 2018



REPENSAR O ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL NA ERA DO PLURALISMO JURIDICO E DO PLURALISMO IDEOLOGICO : 1184

se ou como isso poderia servir a necessaria conciliagao ou harmonizagao entre os niveis. Da
mesma maneira, a existéncia de regimes juridicos separados e ajustados a um segmento par-
ticular pode reforgar os vinculos materiais internos, mas a segmentagao por si so, assim como
o grau de separagao entre os segmentos que ela produz, deve ser legitimada. Desse modo, por
exemplo, as sociedades multinacionais podem estar amplamente de acordo entre elas e par-
tilhar uma cultura comum, embora tivessem sempre de tratar com funcionarios e clientes que
resistiriam em ser absorvidos por um regime juridico segmentado e fechado sobre si mesmo,
que parece estar erguido contra seus interesses. Consequentemente, a harmonia material
intrassegmentos ¢ suscetivel de contrastar intensamente com as divergéncias materiais inter-
segmentos, sem que seja evidente, nessa etapa, de que maneira reduzir essa tensao.

Essa questao-chave sera deixada de lado por enquanto para que nos concentremos mais
especificamente nos principais polos de ordenamento juridico nos quais se baseiam nosso uni-
verso juridico pluralista contemporaneo. Voltarei a essa questao na terceira segao, a seguir, apos
ter esbogado mais detalhadamente o pluralismo juridico e o pluralismo filosofico.

O universo juridico pluralista contemporaneo, com varios niveis e segmentado, sem o
menor conjunto de hierarquia ou unidade, ¢ extremamente complexo. Ele ¢ assim, em grande
parte, porque a diferenciagao entre niveis e segmentos tende a proliferar, resultando em mode-
los mutantes de agregacao e desagregagao e caminhos de convergéncia dinamicos e em cons-
tante evolugao. Por exemplo, os niveis do direito internacional, direito transnacional e direito
nacional podem ser impermeaveis a qualquer possibilidade de unificagdo ou de harmonizagao
aprofundada. Nao obstante, eles podem ser interligados por grandes modelos de convergéncia,
como ¢ o caso para a Unido Europeia e as Constitui¢des dos Estados-membros como esbogado
acima (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ALEMAO, 1986, 1993). De maneira geral, se acres-
centarmos a isso as afirmagoes segundo as quais o direito internacional se teria constituciona-
lizado (OMC, 1994a e 1994b) e o direito constitucional internacionalizado (DORSEN, 2003);
que as redes privadas ou ndo governamentais, apropriando-se distintas esferas de autorregula-
¢ao segmentada, teriam gerado seu proprio quadro constitucional interno (HAMANN; FABRI,
2011, p. 173-204); que esses diferentes quadros individualmente adotados tém muito em
comum; e que as redes internacionais formais e informais entre profissionais de um mesmo
setor, seja privado (como médicos ou especialistas do clima) ou governamental (como os
Ministros da Economia ou do Meio Ambiente de diversos Estados-nag6es), dividiriam alguns
valores e objetivos baseados em interesses profissionais comuns, enquanto parece inevitavel
que esses desenvolvimentos resultarao na consolidacdo de importantes caminhos de conver-
géncia. Alem disso, as redes internacionais entre juizes que trabalham junto a 6rgaos judiciarios
nacionais, transnacionais e internacionais que tratam de questoes de natureza constitucional de
um ponto de vista formal ou funcional sao, portanto, particularmente importantes. Essa ten-
déncia deu origem a um verdadeiro “dialogo de juizes” (SLAUGHTER, 1994, p. 99), abrindo
caminhos de convergéncia particularmente importantes, como foi evidenciado pelas interagées

entre a CJCE e as jurisdi¢des dos Estados-membros.
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Existem tambeém inumeros novos caminhos que levam a divergéncia. Paradoxalmente,
esses ultimos decorrem nao somente da sobreposigao e da segmentagao, mas tambem das ten-
tativas de consolidar e de divulgar os recém-formados conjuntos de convergéncias. O exemplo
mais marcante dessa ultima tendéncia esta na divulgagao das normas dos direitos humanos
internacionais e transnacionais. Nao ¢ somente em ambito mundial que aparecem divergéncias
sobre o conteudo legitimo dos direitos humanos universalmente aplicaveis (BAUER; BELL,
1999), mas também em ambientes culturais mais homogéneos, como as 47 nagdes europeias
ligadas pela Convengao Europeia de Salvaguarda dos Direitos do Homem (CESDH). Por exem-
plo, o Reino Unido baniu alegando ser indecente a mesma obra que os paises nordicos consi-
deram estar protegida pela liberdade de expressao (CEDH, 1976). Alem disso, a Corte Euro-
peia dos Direitos Humanos institucionalizou essa divergéncia, considerando que os Estados
individuais dispéem de uma “margem de apreciagao” na implementagao dos direitos da Con-
vengao, como a liberdade de expressao (CEDH, 1976). Nesse caso, nao obstante as ferramen-
tas institucionais das quais dispGe para forjar uma hierarquia e uma unidade transnacionais com
relagdao aos direitos humanos europeias, a Corte “constitucionalizou” a tolerancia de certa
medida de divergéncia dentro de um campo de convergéncia formalmente consagrado pelos
Estados e baseado em um tratado.™

Outras hipoteses de intersegoes segmentares e de niveis multiplos podem produzir con-
juntos de divergéncias aparentemente muito mais intrataveis. Um exemplo revelador diz
respeito as tentativas de conciliar o regime juridico imposto pela OMC — que visa a ser mun-
dial e, estando concentrado no comercio, pode ser considerado segmentar — com outros regi-
mes juridicos transnacionais e nacionais estreitamente interligados. Foi entao mencionado que
a implementag¢ao completa pela Unido Europeia da regulagao do livre comeércio da OMC
levaria a uma “discriminagdo invertida” nos Estados-membros da UE, na medida em que cer-
tas tarifas aduaneiras deveriam ser aumentadas pelas mercadorias importadas, mas nao para
as mercadorias provenientes do mercado interno (BOGDANDY, 2011, p. 75-92). Outros
casos ainda mais complexos levaram um autor a concluir “que nao faz sentido tentar identi-
ficar o direito apropriado com nogées bidimensionais de ordens juridicas mutuamente exclu-
sivas ou unilateralmente dominantes” (WALKER, 2000, p. 45-47).

Tudo isso compbe um mosaico complexo de campos de regulagao ou de interagdes, em
que inumeros e diferentes regimes juridicos se recortam e interagem. E dificil perceber, nessa
etapa, como esse universo juridicamente pluralista pode elevar-se acima de contradi¢ées e
incoeréncias muito importantes. Entretanto, antes de continuar com essa hipotese, ¢ neces-

sario examinar mais de perto certas caracteristicas mais salientes do pluralismo filosofico.

13 Embora a “margem de apreciagao” permita certa medida de divergéncia, ela tem outras capacidades com-
/ . / . . . . 4 . .
pensatorias quando ¢ apreciada do ponto de vista do pluralismo normativo, como sera evidenciado na
terceira secao.
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2 A ATRA(;AO DO PLURALISMO FILOSOFICO ENQUANTO PASSARELA CONTRAFATUAL
ENTRE O EU E O OUTRO

Em todos os ambitos de interagao humana que sao de fato pluralistas, as relagdes intersubje-
tivas podem ser declinadas em conjuntos de relagbes entre o eu e o outro. Que um individuo
seja confrontado a um grupo, uma cultura minoritaria a uma cultura majoritaria, ou os mem-
bros de um partido politico a seus pares no partido oposto, todos parecem destinados a estar
em relagdo uns com os outros enquanto “eu” confrontado a outro “eu”. Isso tambem se estende,
evidentemente, ao campo do Direito, na medida em que a cria¢do do direito, a interpretacao
juridica, a resolugao das divergéncias e a implementagao do direito sdo todas sujeitas a contes-
tacado em qualquer comunidade politica dividida por ideologias e interesses.

No presente contexto, “eu” e “outro” devem ser entendidos em termos dinamicos e rela-
cionais em vez de essencialistas. Por exemplo, uma mesma pessoa pode ao mesmo tempo ser
identificada a varios “eu”. Uma feminista alema catolica possivelmente se enxergara como
alema e nao como francesa ou irlandesa, catolica por oposicao a protestante e como feminista
na sua luta pelos direitos das mulheres. Percebida dessa forma dinamica, a relagao entre eu e
o outro cria relagdes complexas, entrelacadas, mutantes e por vezes concorrentes em identi-
dade e alteridade. Para voltar a nossa feminista alema catolica, na medida em que as crengas
e praticas da Igreja Catolica estao em conflito com os preceitos do feminismo — com a proi-
bigao de sacerdotes do sexo feminino, por exemplo — ela podera ficar dividida entre sua iden-
tidade feminista e sua identidade religiosa. Ela podera continuar a se identificar com sua
comunidade religiosa catolica e, a0 mesmo tempo, sentir-se um pouco afastada dessa mesma
comunidade. Ela podera se tornar uma dissidente no seio de sua comunidade religiosa catolica
ou tentar aproxima-la mais de suas convicgoes feministas. Nesse caso, a nossa feminista cato-
lica pode, a0 mesmo tempo, ser intercomunitariamente catolica (por oposi¢ao a ateia, judia
ou protestante) e intracomunitariamente ser uma “outra” (partidaria de um catolicismo alter-
nativo feminista que esta em conflito com as crengas e praticas catolicas oficialmente estabe-
lecidas). Finalmente, pode haver tambem relages de identidade alem das comunidades ou os
“eu” intercomunitarios. Por exemplo, quando os dirigentes religiosos de todas as principais
religides se unem para combater a laicidade na sua comunidade, eles se reunem em torno de
um eu unico. Em outros aspectos, entretanto, eles permanecem destinados a estar em con-
tato uns com os outros enquanto um diante do outro, da medida em que cada um acredita inti-
mamente que sua religido ¢ a Unica fé verdadeira, excluindo todas as demais.

Essas breves observac¢oes salientam a natureza dinamica das rela¢ées entre o eu e o outro
nas comunidades politicas pluralistas de fato e a abertura incentivada por tal natureza. Alem
disso, o advento da globalizagao e a grande aceleragao da migracao que o acompanha, as dife-
rengas ¢tnicas, culturais, linguisticas, ideologicas e religiosas proliferam consideravelmente,
criando assim novas tensoes e desafios in¢ditos. Basta pensar no grande afluxo de mugulmanos
nos paises da Europa Ocidental. Embora esses paises tenham se ajustado ao pluralismo religioso

tal como existe antes desse afluxo, eles lutam frequentemente hoje em dia para estender esses
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modos pluralistas para acolher os mugulmanos. De modo geral, a expansao do pluralismo em
uma comunidade politica representa um desafio de peso a abertura. Por um lado, quanto mais
um individuo for exposto a diferentes culturas, mais ele pode se tornar aberto ao pluralismo
e a diversidade. Por outro lado, entretanto, quanto mais uma cultura for estranha a de um indi-
viduo, mais a aceitagao ou a tolerancia em relagdo a ela podem parecer representar uma ameaga
a identidade desse individuo e ao seu sentimento de bem-estar e seguranga.

Para entender melhor como o eu esta equipado para tratar a dinamica entre a identidade
e a diferenca ou a alteridade, ¢ util basear-se na distin¢do entre dois diferentes sentidos do eu.
O primeiro ¢ o do “eu” enquanto “identidade” e o segundo o do “eu” enquanto “individuali-
dade” (RICOEUR, 1990, p. 11-15). No primeiro sentido, eu sou “eu” na medida em que sou
a mesma pessoa, idéntica e igual a mim mesmo, ou na medida em que sou parte de um “eu”
coletivo, o que significa que eu tenho lagos fortes de identidade com aqueles com os quais
eu me fundo em um “eu” coletivo (se, por exemplo, dividimos as mesmas crengas religiosas).
Ao contrario, no segundo sentido, eu sou “eu” na medida em que me reconhego como tal,
apesar de todas as mudangas que conheci com a passagem do tempo. Dessa maneira, eu nao
sou mais a crianga ou o adolescente que fui, minha aparéncia mudou consideravelmente, assim
como mudaram meus pensamentos e minhas relagées. Mudei de ideia varias vezes, talvez
at¢ de religiao e de partido politico e, no entanto, durante todas essas diversas fases, eu man-
tive o mesmo sentido de individualidade, o de ser a mesma pessoa, que permanece sempre
diferente de todas as outras pessoas. Do mesmo modo, em nivel coletivo, um sentido de indi-
vidualidade pode prevalecer apesar de inimeras mudangas. Desse modo, os cidadaos dos
Estados Unidos podem estar ligados por uma identidade comum, nao obstante o fato de que
durante mais de duzentos anos de historia o pais mudou consideravelmente, em termos de
territorio, de populagao construida pelas ondas sucessivas de imigragao e em certos aspec-
tos constitucionais fundamentais, em particular a aboli¢ao da escravidao e a eliminagao da
segregacdo racial.'

Considerando a natureza complexa da identidade e da nogao dinamica e mutante da
individualidade que prevalece no universo pos-westfaliano, ¢ essencial que o pluralismo de
fato seja encarado, frontalmente, de um ponto de vista normativo. Isso significa nao somen-
te do ponto de vista das normas juridicas e constitucionais, mas também do ponto vista da
ctica, da politica, da justica e da igualdade entre os “eu” e os outros que interagem na comu-
nidade politica em questdo. Minha afirmag¢ao normativa principal ¢ que o pluralismo nor-
mativo ¢ a melhor maneira de tratar o pluralismo de fato, e que suas qualidades sdo muito

ampliadas, a0 mesmo tempo que a pluralidade das ideologias aumenta, como ocorreu na era

14 A aboli¢ao da escravidao foi constitucionalmente imposta pela Décima-terceira Emenda (1865) a Consti-
tui¢ao. A eliminagao da segregagao racial foi desencadeada pela decisao da Corte Suprema (SUPREMA
CORTE DOS EUA, 1954).
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da globalizacao. A esséncia dessa afirmagao normativa ¢ que, frente a varias concepgoes do
bem, ¢ melhor celebrar o pluralismo, incentiva-lo e moldar as institui¢des de modo que elas
se acomodem da melhor maneira possivel. Essa versao do pluralismo normativo, que eu chamo
de “pluralismo abrangente” (ROSENFELD, 2001, p. 153-182), ¢ uma concepgao do bem que
existe entre outras — concorrentes — e ela prescreve conciliar o eu e o outro tanto quanto pos-
sivel por uma adaptagao mutua, sem impor sacrificios excessivos com relagdo a preservagao
e ao desenvolvimento da individualidade ou da identidade de uma pessoa.

Fica fora do alcance dessa empreitada tentar construir um argumento filosofico convin-
cente e global em favor do pluralismo abrangente enquanto concepg¢ao do bem que deveria
ser considerada como preferivel as que lhe sdo concorrentes (pelo menos em circunstancias
de pluralismo de fato), e eu ja fiz isso em outros textos (ROSENFELD, 2001, p. 153-182).
Vou entao presumir — para as necessidades da presente demonstragao — as vantagens do plu-
ralismo abrangente e me concentrar nas suas prescrigdes normativas sobre a maneira com a
qual elas se comparam as de seus principais concorrentes contemporaneos € na razao por que
e como ele ¢ especialmente bem adaptado para tratar dos problemas colocados pelo pluralismo
juridico e dos processos de sobreposigao e de segmentagao que estao associados.

O pluralismo abrangente deve ser distinguido de inumeras outras posi¢des normativas
que prescrevem uma forma de pluralismo limitado (limited pluralism). A primeira delas ¢ o
individualismo liberal, que tende a ser aberto ao pluralismo associado ao individuo, mas nao
ao que esta ligado ao grupo.15 O objetivo principal do pluralismo abrangente ¢ de promover
— tao amplamente quanto possivel —a conciliagao entre o eu e o outro ou, mais precisamen-
te, entre a multiplicidade do eu e de outros interagindo dentro da comunidade politica em
questdo. Isso deve ser feito com a consciéncia clara de que uma reconciliagao plena e inteira
nunca sera realizavel. De outra forma, a distingao entre o eu e o outro desmoronaria.

Consequentemente, o pluralismo abrangente exigiré que O €u € O outro se aceitem mutua-
mente e que aceitem compromissos e até mesmo sacrificios. Por exemplo, em uma comu-
nidade politica que comporte duas religides advogando maneiras de viver incompativeis, o
pluralismo abrangente exigiria construir uma base comum tao extensa quanto possivel; desen-
volver uma tolerancia mutua tao grande quanto praticavel, sem que isso sacrifique a subs-
tancia da identidade de uma ou da outra; e at¢ mesmo sacrificar alguns aspectos do que seria
essencial a fe dos individuos de uma ou de outra das religides, como as tentativas agressivas
de proselitismo com relagao aos que nao aderem a mesma religiao.

Duas outras importantes consequéncias decorrem dessas breves observagoes. Primeiro,

na medida em que o eu e o outro nunca podem ser totalmente conciliados, e na medida em

15 O individualismo liberal considera os individuos como a medida normativa de todas as coisas e congrega
teoricos como Nozick, Posner, Dworkin e Rawls (cf. ROSENFELD, 2001, p. 166-167).
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que as relacoes entre o que constitui o eu e os outros estao em constante mudanca, o resul-
tado final desejado pelo pluralismo abrangente nao pode ser nada alem de um ideal. Por-
tanto, o pluralismo abrangente encontra a sua maior utilidade como um ideal contrafatual.
Alem disso, uma vez que, em cada caso concreto, estao envolvidas diferentes lutas norma-
tivas entre os “eu” e os outros diferentemente constituidos, entao os diferentes caminhos para
o pluralismo abrangente, contrafatualmente tragados pelo pluralismo abrangente, sempre
dependerdo do contexto em que ocorrem.

A segunda consequéncia importante ¢ que nenhuma concepgao do bem, e, portanto,
nenhum eu e outro, ¢ suscetivel de alcangar a plena realiza¢do ou satisfagao se estiver sujeita
as normas prescritas pelo pluralismo abrangente. De fato, enquanto existirem conflitos entre
concepgoes concorrentes do bem, ¢ altamente improvavel (se ndo impossivel na comunidade
politica pluralista tipica) que a conformidade com as normas basicas de compreensao do plu-
ralismo abrangente possa ser alcangada sem ajustes, concertagoes e sacrificios por parte de
todos os envolvidos na vida da comunidade politica.

O pluralismo abrangente difere de outras concepgdes do bem em um ponto fundamental:
ele ¢ o parasita da existéncia e da busca de outras concepgdes do bem. Na medida em que o
principal requisito do pluralismo abrangente ¢ o dever de aceitar e acolher a pluralidade, o plu-
ralismo abrangente nada mais teria a fazer se todos os individuos de uma comunidade aderis-
sem a uma unica concepgao do bem."®

Por ser o parasita de uma pluralidade existente das concepgbes do bem, o universo nor-
mativo moldado pelo pluralismo abrangente necessariamente inclui duas diferentes ordens de
normas. As normas de primeira ordem sao as concepg¢oes do bem (exceto a sua propria) que
o pluralismo abrangente procura acomodar. Se, em uma determinada comunidade politica, o
pluralismo abrangente viesse a reunir catolicos e protestantes, entao as normas prescritas pelo
catolicismo e as ordenadas pelo protestantismo se qualificariam todas como normas de pri-
meira ordem.

Idealmente, o pluralismo abrangente seria capaz de acomodar todas as normas de pri-
meira ordem que tém adeptos dentro da comunidade. Entretanto, em qualquer comunidade
contemporanea tipica, que compreenda uma grande diversidade ideologica, incluindo um
grande numero de ideologias religiosas e laicas, o feminismo, os defensores do casamento
homossexual e outros, ¢ obviamente impossivel acomodar imediatamente todas as normas de
primeira ordem. Para tratar as reivindicagées concorrentes de reconhecimento e adaptagao

entre os defensores de normas de primeira ordem mutuamente incompativeis, o pluralismo

16 O liberalismo pode também acolher certa medida de pluralidade, mesmo ela ndo sendo um parasita. O
liberalismo se manteria perfeitamente convincente e viavel se todos os individuos no seio de uma comu-
nidade aderissem a ele. Ao contrario, se todos fossem pluralistas, nao haveria mais pluralidade de concep-

¢oes do bem e o pluralismo abrangente perderia assim sua razao de ser.
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abrangente deve basear-se nas normas que lhe sdo proprias, que chamarei de normas de
segunda ordem.

As normas de segunda ordem do pluralismo abrangente requerem, acima de tudo, que
seja acomodado o maior numero possivel de normas de primeira ordem prevalecentes den-
tro da comunidade politica, na medida maxima possivel, sem deixar de incentivar, tanto
quanto possivel, o reconhecimento e o respeito mutuos entre os defensores de conjuntos
concorrentes de normas de primeira ordem. Nesse sentido, o pluralismo abrangente deve
proceder atraves da implantagao de dois tempos logicos: o primeiro, negativo, seguido por
um positivo.”

Em qualquer comunidade politica pluralista de fato, algumas concepg¢bes do bem estao
condenadas a ser institucionalmente refor¢adas muito mais do que outras, em detrimento
destas ultimas. Em um pais com uma grande maioria crista, por exemplo, as religides nao
cristas poderiam ser apenas parcialmente acolhidas ou somente toleradas.’® Em seu tempo
negativo, o pluralismo abrangente requer a equalizagao de todos os privilegios consagrados,
a fim de colocar todas as concepgbes do bem, que tém adeptos na comunidade politica, em
p¢ de igualdade. Além disso, em virtude de suas bases contrafatuais, o trabalho realizado pelo
pluralismo abrangente em seu tempo negativo assumira a forma de uma critica: que institui-
¢Oes e praticas existentes deveriam ser modificadas ou desmanteladas, e que outras institui-
¢Oes ou praticas deveriam ser adotadas, para que todas as concepgoes do bem, existentes e
concorrentes, sejam colocadas em pe de igualdade?

O momento negativo do pluralismo abrangente fornece uma ferramenta necessaria, mas
certamente nao suficiente para estabelecer os requisitos normativos que permitirao a uma
comunidade politica respeitar o ethos pluralista. De fato, apos a total equalizagao dos privile-
gios entre concepgoes do bem — a religidao que prega a conversao forgada ou o assassinato de
infi¢is e a religidao que prescreve o pacifismo e o amor de todos os seres humanos, o tolerante
e o intolerante, e assim por diante — todas terdo uma posi¢ao normativa igual e equivalente.
Uma vez que o tempo negativo do pluralismo abrangente talvez nao permita privilegiar uma
das posi¢oes acima mencionadas antes das outras, o pluralismo como um todo estaria ameagado
se os adeptos da religido fanatica em questao fossem deixados a propria sorte e pudessem entao

perseguir o que eles acreditam sinceramente ter sido divinamente ordenado. Nesse sentido o

17 “Logico”, por oposi¢ao a “historico”, a fim de assinalar a dimensao contrafatual e essencial do pluralismo

abrangente. A discussao das normas de segunda ordem que se segue ¢ uma versao concisa da analise muito

mais detalhada fornecida em Rosenfeld (2001, p. 159-163).

18 Uma religido minoritaria, bem entendido, poderia também ser perseguida ou ate mesmo proibida. No entanto,
parece cabivel presumir que em qualquer auténtica democracia constitucional as religides minoritarias
obterdo pelo menos um grau significativo de tolerancia, contanto que nao prescrevam transgressoes das

leis geralmente aplicéveis.
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pluralismo esta enfrentando um paradoxo que ¢ semelhante ao que Karl Popper chamou de
“o0 paradoxo da tolerancia” (POPPER, 1979, p. 265). Segundo Popper, a tolerancia com o into-
lerante pode permitir que este ultimo leve a melhor e acabe com a tolerancia. Da mesma
maneira, incluindo na aba pluralista aqueles que querem por fim ao pluralismo, com o uso da
violéncia se necessario, o pluralismo poderia abrir caminho para sua propria destruigao.

Ao completar o tempo negativo do pluralismo abrangente com um tempo positivo, os ris-
cos de autodestruigao sao minimizados. Em seu tempo positivo, o pluralismo abrangente con-
diciona o reconhecimento e a prote¢ao, dentro da comunidade politica, a todas as normas de
primeira ordem (que anteriormente, no momento negativo, foram colocadas em pe de igual-
dade) pela exigéncia de que devem ser compativeis com as suas proprias normas de segunda
ordem. Nesse sentido, uma religido estritamente violenta seria simplesmente banida da comu-
nidade politica, enquanto outras religies e ideologias seriam admitidas, nado necessariamente
nas suas proprias condi¢ées, mas nas condigdes que assegurariam a sua compatibilidade com as
normas de segunda ordem do pluralismo abrangente.

E importante esclarecer que a “compatibilidade”, na presente acepgao, nao pretende ser
sinonimo de “conformidade”. As normas de primeira ordem nao devem se conformar as nor-
mas de segunda ordem enquanto estao em conformidade com a implementagao de tais normas
de segunda ordem. Por exemplo, uma religido intolerante que vive em paz com os seus vizi-
nhos, mas interage minimamente com eles, ¢ compativel com um funcionamento harmonio-
so das normas de segunda ordem do pluralismo abrangente. A intolerancia do grupo religioso
em questao nao esta em conformidade com o tipo de tolerancia que faz parte das normas de
segunda ordem prescritas pelo pluralismo abrangente. Nao obstante, a tolerancia da intole-
rancia de uma comunidade religiosa nao agressiva e fechada em si nao interfere significativa-
mente com a implantagdo da tolerancia pluralista.

Antes de analisar detalhadamente como o pluralismo abrangente pode ser ttil para tratar
os conflitos reais entre algumas normas especificas de primeira ordem, ¢ necessario mencio-
nar duas importantes implicagoes teoricas resultantes da discussao anterior. A primeira diz
respeito as enormes virtudes potenciais de pluralismo abrangente em relagao ao tipo de plu-
ralismo juridico retratado na primeira se¢ao acima. A segunda implicagao diz respeito as suas
virtudes em relagao aos seus principais concorrentes no contexto das comunidades politicas
que sao pluralistas de fato.

Como bem recordamos, um dos problemas mais dificeis enfrentados pela ordem juri-

dica pos-westfaliana ¢ o aparente declinio do modelo kelseniano com base na hierarquia, na

19 Presumo, para os propositos da presente discussao, que o grupo religioso em questao ¢ coesivo e inter-
namente unificado. Caso contrario, e se o grupo sofresse fortes dissidéncias a partir de seu interior, a tole-
rancia de sua intolerancia com relagao a alguns de seus proprios membros poderia nao ser compativel com

a implementacao das normas de segunda ordem do pluralismo.
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unidade e na conformidade. Se a unidade pudesse ser substituida pela pluralidade e confor-
midade pelo padrao de compatibilidade do pluralismo abrangente, isso poderia resultar na
abertura de novos caminhos promissores para a racionalizagao e a legitimagao de um univer-
so juridico evolutivo, em varios niveis e segmentos. Além disso, se acrescentarmos o uso da
conceptualizagao pelo pluralismo abrangente de todas as relagées intersubjetivas em termos
de confronto entre o eu e o outro, entdo as novas oportunidades poderiam expandir-se con-
sideravelmente, at¢ mesmo quando confrontadas a uma grande diversidade e a ndo confor-
midades muito claras.

Por exemplo, se um regime juridico totalmente segmentado e autorregulado pudesse ser
retratado de modo convincente como sendo o de um eu autossuficiente que vive em paz com
poucas interagdes, ou até nenhuma, com os outros, entao esse regime poderia ser considerado
legitimo na medida em que seria compativel com a pluralidade existente de regimes juridicos
relevantes, embora possa ser em grande parte nao conforme a muitos deles. Alem disso, se
um regime juridico segmentado opera em uma area que nao esta completamente fechada
sobre si mesma, entao as relages relevantes entre o eu e o outro, ambos pertencentes aqueles
envolvidos na area em questao, poderiam estar delimitadas e claramente definidas. Portanto,
um alto grau de nao conformidade poderia ser toleravel antes de produzir uma incompatibi-
lidade. Por exemplo, se a aplicagao da lex mercatoria levasse somente a resultados nulos entre
as grandes empresas, entao parece que pouca ou nenhuma importancia seria dada para que ope-
rasse de acordo com as normas legais incompativeis com as prevalecentes em todas as outras
areas. E, mesmo se a aplicagao da lex mercatoria levasse a resultados nulos — exceto em termos
de relagbes entre grandes empresas e seus funcionarios — parece que ¢ apenas em relagao a
este ultimo que as nao conformidades poderiam tambeém revelar-se incompativeis. Esse exem-
plo, embora altamente esquematico, ilustra as formas em que o pluralismo abrangente pode
permitir uma interagao muito mais sutil e flexivel entre as nao conformidades e incompatibi-
lidades que poderiam produzir, por sua vez, fontes de legitimagao ineditas e tuteis dentro de
um universo cada vez mais pluralista.

A segunda implicagao teorica importante diz respeito a comparagao entre o pluralismo
abrangente e seus principais rivais normativos no contexto das comunidades politicas con-
temporaneas, que sao pluralistas de fato. Esses rivais sdo o liberalismo, o comunitarismo e o
republicanismo. Eu tentei, em outros textos, fornecer argumentos solidos apoiando a supe-
rioridade do pluralismo abrangente com relagao a essas trés teorias rivais (ROSENFELD,
2001, p. 164-172). Portanto, vou limitar ao maximo meus argumentos e, em contrapartida,
vou enfatizar por que a preferéncia pelo pluralismo abrangente ¢ ainda mais convincente no
contexto da tendéncia atual a globalizagao.

O liberalismo ¢ caracterizado, sobretudo, pelo fato de que ele da prioridade absoluta ao
individuo e, por isso, submete os interesses e os direitos do grupo aos do individuo. O plura-
lismo abrangente, em contrapartida, nao confere tal preferéncia. No contexto de uma demo-

cracia constitucional homogénea, liberal e individualista, as diferengas entre o pluralismo
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abrangente e o liberalismo sao suscetiveis de ser, em grande parte, teoricas. Na verdade, em
uma comunidade politica exclusiva e individualmente pluralista de fato, com diferencas indi-
viduais envolvendo valores e interesses, a resolugao das diferencas de acordo com os princi-
pios do liberalismo, ou do pluralismo abrangente pode, muito provavelmente, de um ponto
de vista pratico, levar a resultados virtualmente idénticos. Todavia, em um Estado multi¢tni-
co, em que os direitos dos grupos minoritarios tém um peso importante, ou em um contexto
transnacional em que o individualismo ocidental enfrenta culturas ndo ocidentais e voltadas
para o grupo, o liberalismo pode surgir mais enviesado do que o pluralismo abrangente. Por
conseguinte, parece que este ultimo esta em melhor posigao para apontar para os resultados
que seriam aceitos como legitimos por uma grande parte daqueles que devem interagir em
uma arena juridica e politica extensa.

O comunitarismo, por outro lado, da a maxima prioridade a solidariedade comunitaria
e, portanto, favorece os direitos comunitarios do grupo perante os direitos individuais. Se o
pluralismo abrangente ¢ preferivel ao liberalismo por causa de sua abertura aos direitos de
grupo, também ¢ uma escolha melhor do que comunitarismo, por causa de sua recusa de sacri-
ficar e minimizar a importancia dos direitos individuais. Na medida em que as arenas juridicas
e politicas se ampliam no contexto de globalizagao, ha uma proliferagao de comunidades
e multiplas oportunidades para que os individuos pertengam (pelo menos parcialmente) a
varias comunidades. Isso leva a uma ampla variedade de relagdes inter e intracomunitarias,
nas quais os interesses individuais e os interesses de grupo sao levados a um confronto. Nessas
circunstancias, as vantagens do pluralismo abrangente em relagao ao comunitarismo parecem
ainda maiores.

O republicanismo recomenda a busca da realizagao e a autorrealizacao atraves do gover-
no (self-government). Segundo o conceito de Rousseau de republicanismo, cada individuo como
cidaddo tem o direito e o dever de participar do governo (self-government) de sua comuni-
dade politica (ROUSSEAU, 2001). Os cidadaos devem unir-se e trabalhar para o bem publi-
co, conciliando, sempre que necessario, seus respectivos interesses particulares para o bem
da sociedade.?? A questio que permanece em aberto é saber em que medida um individuo
deve, na visao republicana, comprometer seus objetivos e interesses para o bem comum, mas,
em contrapartida, fica claro que a acomodagao da pluralidade deve ser subordinada a busca
do bem da comunidade politica. O pluralismo abrangente rejeita essa subordinagao, ainda
que em uma pequena comunidade politica, como na cidade-Estado, os ideais do republica-
nismo e do pluralismo podem, a partir de um ponto de vista pratico, levar a resultados seme-
lhantes. Tal seria o caso de um povo relativamente homogéneo, sem diferengas claras em ter-

mos de valores e visdes, que acomodasse os interesses respectivos de acordo com relagoes

20 Rousseau afirma que os cidadaos devem buscar “a vontade geral”, que ele caracteriza como “o acordo de
todos os interesses” que “se forma por oposi¢ao ao de cada um” (ROUSSEAU, 2001, p. 69).
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diretas, e obtivesse uma grande satisfagao e respeito mutuo pela sua colaboragao com o obje-
tivo de tracar um destino comum.

As oportunidades abertas para uma pequena comunidade politica ndo se estendem ao
Estado-nagao pluralista de fato, e muito menos a uma comunidade politica transnacional ou
global. Pensemos, por exemplo, na preocupagao constante do “déficit democratico” da Uniao
Europeia e nas dificuldades que esta encontrou em suas tentativas para, ao inves da regra da
unanimidade entre os Estados-membros, adotar a regra da maioria qualificada para as decisées
de politica comunitaria (MANCINI, 2000; JOHNSTON, 1995, p. 245). Em suma, quanto
mais a comunidade politica se torna pluralista de fato e extensa, menor sera a probabilidade
de o governo (self-government) bastar para acomodar adequadamente os interesses e as visdes
concorrentes de seus cidadaos. Dai o aumento da atratividade do pluralismo abrangente em
oposigao ao republicanismo em um mundo que se move em diregao a globalizagao.

Antes de examinar a forma como o pluralismo filosofico poderia se encaixar no pluralis-
mo juridico na terceira segao, a seguir, alguns comentarios sao necessarios sobre a colisao
entre as normas de primeira ordem e as aplicagées da dinamica entre o eu e o outro, a partir
da perspectiva do pluralismo abrangente.

Como ja observado, as normas de primeira ordem que sao incompativeis com as normas
de segunda ordem do pluralismo abrangente nao encontram um lugar legitimo em uma comu-
nidade politica pluralista. No entanto, questdes mais delicadas sdo levantadas quando a coexis-
téncia de normas de primeira ordem conflitantes parece impossivel de ser alcancada dentro de
uma mesma comunidade politica, embora nenhuma das normas envolvidas seja em si incom-
pativel com as normas de segunda ordem do pluralismo. Além disso, a impossibilidade ora dis-
cutida pode ser atribuida ao fato de que as normas de primeira ordem conflitantes estao asso-
ciadas a estruturas de apoio institucional mutuamente excludentes. Ou ainda, pode ser que a
busca por objetivos associados a um dos conjuntos de normas de primeira ordem esteja com-
petindo com a de outro para ter acesso a0s mesmos recursos €scassos.

O pluralismo abrangente pode abordar esses problemas e, em muitos casos, fornecer uma
solugao adequada. Pode fazé-lo por meio de uma combinagao, em um primeiro momento, de
um procedimento que possibilita a avaliagao e a classificagao por ordem de importancia das
normas de primeira ordem conflitantes, e utilizando de maneira construtiva as fronteiras fle-
xiveis esbogadas pela relagao dinamica entre o eu e o outro. As normas de primeira ordem
sa0 habitualmente subsumidas em uma concepgao do bem — por exemplo, a proibi¢ao do
aborto proscrito por uma determinada religido. Alem disso, um conflito entre as normas
de primeira ordem esta muitas vezes enraizado em um conflito mais amplo entre as con-
cepgoes do bem. Supondo-se que todas elas tém o mesmo grau de compatibilidade com as
normas de segunda ordem do pluralismo, isso quer dizer que os contlitos entre as normas
de primeira ordem deveriam ser resolvidos de modo que afetassem minimamente o igual
direito a integridade que tém todas essas concepgoes do bem em questao. Assim, uma norma

de primeira ordem que ¢ considerada mais essencial para uma concepg¢ao do bem deve ser
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priorizada em detrimento de outra de menor importancia para a concepgao do bem con-
corrente a qual esta associada. Isso pode ser exemplificado pelo acordao da Suprema Corte
do Canada, que declarou que a proibigao da pesca sazonal, que tinha sido criada para regular
atividades esportivas de lazer, deveria ceder diante da necessidade concorrente de uma tribo
indigena de pescar de acordo com seus costumes e tradigdes religiosas (SUPREMA CORTE
DO CANADA, 1996).

Um problema mais dificil surge quando normas de primeira ordem de mesmo grau
(ou concepgdes do bem em seu conjunto) sao conflitantes sem que haja a menor aparéncia de
ajustamento plausivel. Suponhamos, por exemplo, uma comunidade politica que esta dividida
ao meio, em dois grupos religiosos internamente homogéneos e ferozmente engajados. A reli-
giao do primeiro grupo preceitua que a monarquia ¢ a unica forma de governo divinamente
autorizada, ao passo que a religidao do segundo grupo também insiste firmemente que so a
democracia ¢ coerente com os seus mandamentos divinos. Nesse contexto, a comunidade poli-
tica em questao, que pode ser considerada um “eu” (em relagao a todas as outras comunida-
des politicas), esta dividida ao meio, sem qualquer esperanga de superar o impasse interna-
mente, a0 mesmo tempo que preserva a igualdade entre os dois grupos religiosos envolvidos.
A melhor solugdo, se viavel, seria dividir a comunidade politica em dois, fazendo que cada
comunidade religiosa se tornasse soberana dentro de sua propria comunidade politica recém-
-formada. De acordo com essa solugao, os dois grupos religiosos podem substituir as ten-
soes insustentaveis que sofreram como um “outro” interior em um “eu” mais amplo e alta-
mente atormentado pelas relagbes menos intensas e mais limitadas dos “outros” externos,
enfrentando-se como comunidades politicas independentes e soberanas.

Em termos gerais, o pluralismo abrangente oferece uma gama flexivel de solugdes alter-
nativas para os conflitos entre as normas de primeira ordem de grau comparavel. Em alguns
casos, compromissos aceitaveis serdo encontrados, sem a necessidade de transformar “outros”
internos em “outros” externos. Nos outros casos, a plasticidade da dinamica entre o eu e o
outro ¢ muito vantajosa. Além da dialética entre o outro interno e o outro externo, existem
muitas possibilidades de acomodagao em termos de interagdo entre o eu e o outro. Em um
mundo voltado para a globalizagao, a multiplicidade das relagdes eu-outro que cada pessoa,
grupo ou organizagao pode manter ¢ particularmente interessante. Algumas dessas relagdes
sao extensivas no ambito de aplicagdo — por exemplo, estamos agora conscientes de que a
humanidade como um todo constitui um eu unico em termos de prevengao da extingdo da
vida no planeta causada pela destruicdo do meio ambiente — e outras sao intensivas — por
exemplo, a solidariedade e a vontade comum de sobrevivéncia de uma minoria nacional sitia-
da. Essas diferengas criam vinculos de individualidade mais fracos e mais fortes, com geral-
mente (mas nao exclusivamente) uma maior necessidade e tolerancia para os vinculos mais
fracos entre os “eu” separados por grandes distancias, e para os vinculos mais fortes com os
“eu” densamente agrupados e estreitamente ligados. Cada ator social, politico e juridico con-

A /! . « 2 . .
temporaneo pertence a multlplos eu’, alguns Intensos, outros menos, alguns multo extensos
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e outros menos. Além disso, todos esses atores sao inevitavelmente confrontados a outros,
tanto internos como externos. Nessas circunstancias, a plasticidade e a multiplicidade de pos-
siveis relages entre o eu e o outro parecem oferecer ao pluralismo abrangente grandes opor-
tunidades para legitimar o pluralismo juridico, sem cair na busca inatil de uma forte hierar-

quia e uma unidade ordenada.

3 O PLURALISMO COMO SOLUCAO: UNIR E SEPARAR OS “EUS” DE MULTIPLOS
ASPECTOS COM OS QUAIS O PLURALISMO ]URiDICO DEPARA
Que cada individuo possa pertencer a mais de uma comunidade ou coletividade, podendo

b

ser considerado um “eu” com relagao a algum “outro”, ou a alguns “outros”, nao constitui
novidade. O individuo de Rousseau, em sua dupla habilidade como burgués e cidadao, deve-
ria ser simultaneamente um “eu” privado singular perante a todos os outros individuos no
ambito da comunidade politica, e um cidadao que faga parte do eu politico, que dé vida a
comunidade politica rumo ao governo (self-government) e a realizagao pessoal. Da mesma
maneira, os cidadaos no ambito de uma federagao podem pertencer, ao mesmo tempo, a cole-
tividade que criou a federagdo e a uma das entidades federadas.?'

O que ¢ novo, na era contemporanea do pluralismo juridico, ¢ o crescimento exponencial
do numero e da diversidade de tipos de “pertencimentos” disponiveis para um individuo, e
o consideravel desgaste das estruturas tradicionais concebidas para preservar a hierarquia e
para manter a unidade. Nessas circunstancias, o pluralismo abrangente pode servir como um
guia util, sobretudo pelo carater contrafatual, sugerindo, a0 mesmo tempo, os instrumen-
tos processuais e as normas materiais que indicarao as formas de observar legitimamente a
conformidade sem, indevida e desnecessariamente, ofender a pluralidade em geral e o plu-
ralismo juridico em particular. Alem disso, ainda que o pluralismo abrangente fornega o
critério final de legitimidade, em parte ele deve considerar as abordagens normativas que
partilha, at¢ certo ponto, com outras concepgoes do bem. O pluralismo abrangente permi-
te também uma redistribuicao das estruturas e dos instrumentos constitucionais existentes,
em conformidade com os requisitos de suas normas de segunda ordem e com as exigéncias
decorrentes da pluralidade de interesses, de valores, de ideologias e de normas de primeira
ordem em jogo no cenario intersubjetivo especial em questao. Visto que as solugdes em
conformidade com o pluralismo abrangente sao fortemente dependentes do contexto, uma
critica contrafatual coerente com os requisitos deste ultimo deve ser realizada em cada caso

particular. No entanto, uma orientagao de conjunto util, de acordo com os requisitos do

21 Constitui¢ao dos Estados Unidos, XIV® Emenda: “Toda pessoa nascida ou naturalizada nos Estados Uni-

dos... é cidadao dos Estados Unidos e do Estado no qual reside”.
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pluralismo abrangente, pode ser elaborada, o que esta de acordo com as observagoes a res-
peito da situagdo pluralista atualmente dificil, como descrita na se¢ao anterior.

No ambito de Estado-nagao westfaliano, o pluralismo abrangente permite a manifestagao
de normas emanadas respectivamente pelo liberalismo, pelo comunitarismo e pelo republica-
nismo (ROSENFELD, 2001, p. 166-171). Os empregos pluralistas das normas em questao
variam na dimensao e na extensao da sua utilizagao no ambito do enquadramento da concep-
¢ao da moral particular da qual essas normas sao provenientes. Como mencionado na segunda
se¢do, o pluralismo somente acolhe as normas liberais, comunitarias e republicanas que este-
jam em conformidade com as suas normas de segunda ordem.??

O ethos pluralista da comunidade politica pos-westfaliana, obviamente, deu lugar as normas
liberais, comunitaristas e republicanas. No entanto, a manifestacdo dessas normas, sua dimen-
sao, assim como sua extensao, estao condenadas a divergir consideravelmente nesse contexto
em comparagao aquele do Estado-nagao tradicional. Dois fatores tém um papel-chave nessa
transformacgao: as mudangas profundas na dialctica entre as relagées “internas” e “externas”
entre o eu e os outros, e um crescimento massivo da pluralidade de pontos de vista com a qual
deve lidar, tanto no ambito do Estado-Nacdo como no ambito dos cenarios transnacionais e
mundiais nos quais a interagao politica foi recentemente intensificada de maneira significativa.

No sentido mais amplo, o que uma pessoa sente como fazendo parte do “eu” ou do “nos” e
interno, enquanto o que ela sente como fazendo parte do “eles” ou “deles” deve ser considerado
como externo. Consequentemente, o eu ¢ sempre “interno”, seja individual ou coletivo. Por
outro lado, enquanto o outro ¢ evidentemente considerado externo, ele nao ¢, contudo, neces-
sariamente assim. Um outro eu ¢ claramente “externo” ao primeiro eu, mas pode existir um
“outro” no ambito de “si mesmo”. Isso ¢ claramente demonstrado pelos “eu” coletivos, cujos
dissidentes dentro do grupo sao, com frequéncia, considerados outros internos.

A distingao entre um outro “interno” e um outro “externo” ¢ especialmente importante
para a nossa explicagao, por duas razdes principais. Primeiro, os agentes juridicos e politicos
tornam-se parte de um niimero cada vez mais importante do eu, e as hipoteses nas quais esses
agentes encontram outros “internos” estao destinadas a se multiplicar consideravelmente. Em
segundo lugar, e isso ¢ essencial, as relagdes com os outros “internos” sao significativamente
distintas das relagdes com os outros “externos”, o que acarreta profundas consequéncias nor-
mativas e institucionais. De fato, a relagao paradigmatica com outro “externo” ¢ a relagao tipi-

ca predominante entre os Estados-nagoes westfalianos. Sem uma consciéncia perceptivel e

22 Observemos que aqui se trata de estar “conforme”, e nao simplesmente “compativel”, com as normas de
segunda ordem do pluralismo. A razao para tal ¢ que a presente discussao se concentra no proprio quadro
institucional do pluralismo. Consequentemente, enquanto partidarios de normas de primeira ordem, no seio
de uma comunidade politica pluralista, os liberais, comunitaristas e republicanos devem satisfazer apenas um

padrao de compatibilidade e nao de conformidade com as normas de segunda ordem do pluralismo.
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amplamente partilhada de pertencimento a um eu juridico/politico transnacional, todos os
Estados-nagao, exceto o seu proprio, figuram como outros “externos”. Nesse sentido, a forma
convencional para criar relagées construtivas entre Estados-nagao ¢ o tratado bilateral rela-
tivo as questoes de relagdes estrangeiras — por exemplo, o pacifismo, a eliminagao de taxas
alfandegarias sobre importagdes e exportagdes etc. Alem disso, no ambito desse paradigma,
o que ¢ “interno” a um Estado-nagao nao deveria criar direitos ou obriga¢oes para alem dessa
nagao. Consequentemente, a fome em um Estado A nao imp6e nenhuma obrigagao ao Estado
B de abrir suas fronteiras para a imigragao, e os maus-tratos infligidos aos proprios cidadaos
em um Estado C nao dao ao Estado D nenhum direito de interven¢ao humanitaria nos assun-
tos internos do Estado C.

Em um paradigma westfaliano, em conformidade com o ethos pluralista, os Estados nao
tém nenhuma obrigagao um com o outro, exceto a do pacifismo. Em nitida oposigao a isso
observamos que, no momento que outro ¢ “interno” mais do que simplesmente “externo”,
este “outro” — em conjunto com todos aqueles com os quais ele partilha as mesmas relagdes
transnacionais — deve, de certa maneira e em certa medida, fazer parte do mesmo eu (coletivo).
Como consequéncia, os outros “internos” partilham mutuamente dos direitos e obrigagdes
definidos de acordo com as disposi¢es das normas de segunda ordem do pluralismo abran-
gente. E isso requer estender a mao e acolher a concepgao do bem e dos interesses do outro
“interno” com o qual compartilhamos certo grau de individualidade comum. Se, por exem-
plo, a adesao aos direitos humanos ¢ universalmente aceita, entao a humanidade no seu con-
junto esta ligada enquanto um eu tnico — cujo objetivo ¢ certamente restrito — que partilha
um vinculo comum na medida em que ela sustenta uma comunidade mundial com o obje-
tivo de promover, manter e colocar em pratica os direitos humanos. No ambito dessa comu-
nidade mundial dos direitos humanos, o ethos pluralista requer considerar e acolher diver-
sos pontos de vista, como a perspectiva de valores asiaticos mencionada anteriormente. Alem
disso, o “eu” da comunidade mundial dos direitos humanos compreende ao mesmo tempo
uma maior convergéncia e uma maior divergéncia do que o tipico Estado-nagao, multietni-
co e multicultural. Na medida em que todos os membros desse “eu” coletivo dos direitos
humanos se entendem sobre o programa fundamental dos direitos humanos internacionais,
eles estao ligados por vinculos de convergéncia que parecem mais amplos e mais fortes do
que a maior parte dos vinculos analogos que unem um “eu” coletivo diversificado e cujo fun-
damento ¢ o Estado-nagdo. Por outro lado, na medida em que a diversidade cultural e ideo-
logica, em nivel mundial, ¢ destinada a ser mais importante do que o seu equivalente na esfera
do Estado-nagao tipico contemporaneo, parece logico que exista uma divergéncia de opinides
mais importante no campo da comunidade mundial dos direitos humanos do que no ambito
do tipico Estado-nagao.

Um “eu com um objeto limitado”, como a comunidade dos direitos humanos, deveria, se
estiver engajado com o ethos pluralista, concentrar seus esforgos normativos sobre os aspectos

que ele partilha, e desenvolver esforg¢os no sentido de uma resolugao ou de uma gestao das
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suas diferengas com relagao ao objetivo definido em torno do qual seus membros estao reu-
nidos. No campo dos direitos humanos isso significa que a atengao deveria estar centrada nesse
ultimo aspecto. No entanto, quando sao analisados com mais atengao, os conflitos em matéria
de direitos humanos envolvem em grande parte aquilo que ¢ essencial ao “eu” do conjunto
individual ou coletivo de uma pessoa, tal qual a religiao, a cultura e os compromissos ¢ticos
e politicos fundamentais. Todavia, nas negociagoes sobre uma empresa comum com objeto
limitado, tal qual direitos humanos, esta tltima deveria tratar do conjunto em primeiro plano,
enquanto os outros vinculos mais profundos deveriam, sempre que possivel, permanecer em
segundo plano. Isso pode ser facilitado pela disponibilidade de meios de segmentagao e de com-
partimentagdo. Uma pessoa deveria assim se preocupar menos sobre o fato de suas aspira¢oes
religiosas serem ignoradas ou mesmo moderadamente contrariadas no cenario universal dos
direitos humanos se essas aspiragoes puderem ser satisfeitas em outros cenarios disponiveis.
E, evidentemente, tal compromisso dependeria da aceitagao da ideia de que o ethos pluralista
seja aplicavel as relagoes intercomunitarias em geral.

Em contrapartida, na hipotese de um “eu com objeto ilimitado” — quer seja a pessoa indi-
vidual propriamente dita ou a comunidade no ambito da qual ela se sente plenamente inte-
grada, mesmo que ela ndo concorde integralmente com todas as suas praticas e com todos
0S seus cCompromissos normativos —, € necessario encontrar pontos em comum em todos os
cenarios nos quais essa pessoa esta envolvida. Em outras palavras, todos os temas estao em jogo
nos contextos intracomunitarios, e o ethos pluralista requer que tais temas sejam tratados de
acordo com os dois tempos logicos detalhados anteriormente. Alem disso, em tais circuns-
tancias, as diferengas que emergem sao provavelmente mais importantes do que aquelas que
poderiam ocorrer em uma comunidade de objeto limitado. Contudo, porque o eu com obje-
to ilimitado se agrega normalmente em torno de vinculos de identidade muito mais fortes e
tem um senso de individualidade muito mais intenso e definido, ele pode se apoiar sobre esses
vinculos para lidar com as suas numerosas, e as vezes discutiveis, diferencas.?3

O que se classifica como eu de objeto limitado ou como eu com objeto ilimitado ¢ deter-
minado em termos relacionais e depende, em tltima analise, do contexto. Tradicionalmente,
a comunidade local de um individuo, seu grupo, seu grupo étnico ou religioso, sua regiao
e até mesmo o seu pais, eram os lugares mais provaveis para a manifestagao do eu com objeto
ilimitado de um individuo. Todavia, com o aumento do numero de niveis e de segmentos
que o mundo conhece — enquanto ele evolui para uma globalizagao cada vez mais impor-
tante — as possibilidades se multiplicam igualmente, e o eu com objeto ilimitado nao deve

mais ser confinado no ambito das suas fronteiras tradicionais. Um individuo pode assim

23 Por exemplo, em um pais religiosa e linguisticamente diversificado como a Suiga, as diferengas religiosas e
linguisticas seriam muito mais suscetiveis de serem geradas Com SUCesso se 0 pOovo em seu conjunto compar-
tilhasse fortes vinculos nacionalistas.
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dedicar sua vida a protegao dos direitos humanos, em nivel mundial tornar-se membro de
uma ONG consagrada aos direitos humanos e subordinar todos os seus outros interesses e
compromissos a esse objetivo unico. Nesse caso, o individuo em questao se identificara per-
feitamente com o programa de direitos humanos e analisara todas as questées normativas do
ponto de vista do ethos dos direitos humanos. Em resumo, enquanto os cenarios de interagao
politica se expandem e se multiplicam, a rede de vinculos entre os “eu” com objeto limitado e
os “eu” com objeto ilimitado, bem como aquela entre as relagdes intracomunitarias e interco-
munitarias, tornam-se cada vez mais dinamicas e complexas. Do ponto de vista do pluralismo
abrangente, isso significa que a aplicagao do ethos pluralista nao pode estar limitada a um con-
texto global como o Estado-nagao. E necessério, principalmente, que tal ethos seja aplicado,
em particular, no ambito de cada um dos niveis e de cada um dos segmentos de interagao, assim
como entre eles. Alem disso, essas aplicagoes especificas deverao prestar uma especial atengao
a perspectiva e a ordem de prioridade do ethos dos direitos humanos no ambito do cenario
internacional dos direitos humanos.

Antes de passar as implicagGes dessas observagoes para a ordem constitucional, resta um
aspecto suplementar e essencial que deve ser sucintamente abordado: o das consequéncias
da proliferagao dos niveis sobrepostos e o das segmentagdes para a integridade de um eu
unico e distinto. Essa questao se coloca tanto para os “eu” individuais como coletivos, embo-
ra os problemas que ela coloca sejam, talvez, mais facilmente apreendidos do ponto de vista
do eu individual. Um individuo tipico contemporaneo forma uma identidade complexa
constituida por uma agregagao de vinculos com numerosos “eu” coletivos com os quais ele
mantém relagées de intensidade variada. Esses vinculos podem incluir ligagdes étnicas,
religiosas, linguisticas, culturais, nacionais, profissionais, transnacionais (por exemplo, a
Unido Europeia), mundiais (por exemplo, o aquecimento global) e ideologicas. Essas liga-
¢oes produzirao, inevitavelmente, conflitos internos no ambito do individuo, com os men-
cionados anteriormente, em que as convicgoes feministas de uma pessoa estavam em con-
flito com as exigéncias impostas pela sua religiao (WALKER, 2000, p. 45-47; RICOEUR,
1990, p. 11-15).

Parecem existir duas formas principais de lidar com tais conflitos quando um individuo
nao pode nem resolvé-los nem evita-los: seja relativizando-os, seja aprendendo a viver com
um certo grau de dissonancia, que permanece, no entanto, toleravel. Para ilustrar a relativi-
zagao, um cidaddo francés pode se sentir distante da Unido Europeia no que se refere a um
conflito entre esta e a Franca e, no entanto, ao mesmo tempo, identificar-se com a Uniao Euro-
peia em se tratando da concorréncia economica entre esta e os Estados Unidos. Nesse exem-
plo a contradi¢ao sera evitada permitindo a cada uma as identificagoes especificamente impli-
cadas no seu contexto. Em outras circunstancias, todavia, nao ¢ possivel evitar a contradi¢ao
relativizando uma identificagao e devolvendo-a ao seu contexto. Assim, se as convic¢des femi-
nistas de uma pessoa estao em conflito com a sua religiﬁo, e se esses dois aspectos sao uma

parte importante da identidade dessa pessoa, ¢ pouco provavel que a relativizagao possa ser
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eficaz. Nessa situagao, a pessoa em questao devera viver com as contradi¢des com as quais ela
¢ confrontada (incluindo a questao de forma intracomunitaria a fim de minimiza-la) ou renun-
ciar ao seu pertencimento a uma das duas comunidades em conflito. Se o conflito englobar
tudo — por exemplo, se a religido em questao considera que o feminismo ¢ um pecado mortal
—, entdo a pessoa pareceria forgada a escolher um dos pertencimentos em detrimento do
outro. Entretanto, se existe sobreposi¢ao suficiente entre as duas comunidades em conflito —
presumamos, por exemplo, que a religido pregue o amor e a igualdade entre todos os seres
humanos, mas proiba igualmente que as mulheres se tornem sacerdotes —, entao o melhor
caminho poderia ser aceitar a dissonancia resultante das contradi¢oes parciais e permanecer
um membro ativo e engajado nas duas comunidades.

E relevante que a relativizagao baseada no contexto e o fato de aprender a viver com um
grau aceitavel de dissonancia paregam ser respectivos analogos existenciais das duas principais
disposi¢ées normativas do pluralismo abrangente. A primeira delas ¢ adaptar as aplicagoes
especificas das normas da segunda ordem a pluralidade de pontos de vista adversarios no ambi-
to de determinado contexto, tornando assim aplicaveis as reivindicagdes normativas relativas
ao seu contexto. A segunda prescrigao ¢ tolerar a busca de conceitos do bem que nao estao
em conformidade, sem ser incompativeis, com as normas da segunda ordem, permitindo assim
um certo grau de dissonancia normativa.

A diferenga principal entre esses analogos reside no nivel de suas respectivas justificages.
No nivel existencial, a justificagdo ¢ pragmatica; no nivel normativo, ela decorre da ideia do
bem fomentada pelo pluralismo abrangente. Além disso, o fato que tanto as perspectivas prag-
maticas quanto normativas exigem que uma atengao especial seja dada ao contexto, assim
como a aceitagao de certo grau de dissonancia, reforga o argumento para um ordenamento
constitucional e uma estrutura institucional pluralistas. Por outro lado isso indica o caminho
para delinear tal ordenamento de modo a permitir o melhor tratamento possivel aos desafios
suscitados pelas atuais dificuldades juridicas e ideologicas pluralistas.

Tratando-se agora da questao do ordenamento constitucional para o universo contem-
poraneo pluralista e pluralista de fato, o pluralismo abrangente requer uma divisao de base
em trés categorias distintas.?* Além disso, essas trés categorias sao as mesmas, tanto na con-
sideracao do ordenamento constitucional no ambito do Estado-na¢ao ou no ambito do cena-
rio contemporaneo mais vasto que vai muito aléem do Estado-nagao. As trés categorias envol-
vidas sdo, em primeiro lugar, a execugao da conformidade com as normas da segunda ordem
do pluralismo; em segundo lugar, a defini¢ao de prioridades no ambito das normas de pri-
meira ordem concorrentes, considerando que o mais importante na perspectiva de um outro

conjunto de normas de primeira ordem deveria ter a prioridade atribuida sobre o que ¢ menos

24 Para uma discussao mais detalhada dessa divisao tripartite, ver Rosenfeld (2001, p. 131-132).
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importante na perspectiva de um outro conjunto de normas; e, em terceiro lugar, a identi-
ficagao dos contlitos relativos aos interesses e valores de categoria equivalente em se tratan-
do dos seus respectivos conjuntos de normas de primeira ordem, ou, em outros termos, de
importancia equivalente com relagao a ideia do bem particular a qual eles sdo vinculados.

As questoes que incidem no campo da primeira categoria requerem uma constituciona-
lizagao. Esta consistiria, parcialmente, em impor normas materiais e, em parte, em fornecer
mecanismos processuais com o objetivo de facilitar a resolugao de conflitos entre normas de
primeira ordem, em conformidade com as disposi¢des impostas pelas normas da segunda
ordem. Por exemplo, uma certa forma de tolerancia constitucionalmente imposta — por
meio da liberdade de expressao ou os direitos a vida privada — seria necessaria a fim de con-
ceder uma forga juridica as normas de segunda ordem concebidas para maximizar o espago
disponivel para uma coexisténcia, nas condi¢6es de igualdade, da maior pluralidade possivel
de pontos de vista. Por outro lado, algumas garantias estruturais ou processuais — como o
federalismo ou a existéncia, dentro de certos limites, de um grau de autonomia para os gru-
pos — poderiam igualmente ser constitucionalizadas, a fim de atualizar e de consolidar a prio-
ridade das normas de segunda ordem.

Tratando-se da segunda categoria, apenas os procedimentos que permitam uma compara-
¢ao justa e adequada da importancia relativa de reivindicagdes antagonicas relativas as respec-
tivas normas de primeira ordem de onde emanam deveriam ser constitucionalizados. Um
exemplo ilustrativo de um procedimento constitucional pertinente nesse contexto ¢ o recur-
so a analise de proporcionalidade no litigio constitucional.?® O que ¢ fundamental em se tra-
tando dessa segunda categoria ¢ que, na auséncia de procedimentos constitucionalmente apli-
caveis, as comparagdes requeridas poderiam ser vitimas do desejo das maiorias ou de outros
interesses poderosos.

E mais adequado, por outro lado, deixar as questoes compreendidas na terceira catego-
ria a resolugao infraconstitucional, de preferéncia segundo um ideal republicano. De fato, na
medida em que as normas de segunda ordem do pluralismo sao satisfeitas na mesma pro-
porc¢ao por cada uma das possiveis resolugdes de conflitos entre normas de primeira ordem,
entao a busca de consenso ou de compromisso pela pretensao republicana do bem comum —
ou pela submissdo a vontade da maioria, na auséncia de uma solugdo mutuamente acordada —
parece estar mais em conformidade, nessas circunstancias, com os ideais pluralistas. Efetiva-
mente, se dois objetivos de primeira ordem sao de igual importancia, entao, favorecer aquele
que satisfaria um numero maior de pessoas pareceria em plena conformidade com o igual res-
peito concedido aos respectivos pontos de vista no segundo plano das reivindicagdes antago-

nicas em questéo.

25  Para uma discussao mais detalhada do principio de proporcionalidade, ver Kelsen (1997) e Meese (1986-1987).
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E evidente que essa divisao em trés categorias se reflete no ordenamento constitucional tipi-
co no ambito do Estado-nagao. A maior parte das Constitui¢des dos Estados-nagoes contempo-
raneos contém disposi¢des materiais e processuais que sao intocaveis pela politica democratica
ordinaria, enquanto tragam um cenario juridico e politico atribuido a vontade das maiorias. Tais
Constitui¢des podem igualmente ser declinadas nessas trés categorias sem comprometer a hie-
rarquia ou a unidade que imp6em. Por outro lado, enquanto as Constituigoes tipicas do Estado-
-nagao podem ser tudo exceto estar em conformidade com o ethos pluralista, torna-las assim
conformes nao afetaria a divisio do conjunto do trabalho entre as trés categorias identificadas
anteriormente. No maximo, transformar uma Constituicao nao conforme, do modelo Estado-
-nagao, em uma Constitui¢ado em conformidade com as disposig¢des do pluralismo abrangente
implicaria substituir certas disposi¢des materiais por outras, mais adequadas a promogao do plu-
ralismo. Tais alteragoes incluiriam, por exemplo, um ajuste ou uma reorganizagao das garantias
processuais ¢ uma redefinigao da fronteira entre o que deveria ser regulamentado em nivel cons-
titucional e o que deveria ser legado a estera politica. Alem disso, porque as instituigoes plura-
listas devem ser ajustadas com precisao para conciliar e acomodar ao maximo a diversidade de
pontos de vista, de valores e de interesses com os quais elas deparam, o misto de normas e de ques-
toes constitucionais pluralistas, tanto materiais como processuais, que a constituigao remete para
o cenario politico variariam em func¢ao da diversidade de fato de cada comunidade politica.

No mundo pos-westfaliano, tanto a separagao entre essas trés categorias quanto a natureza
contextual do ordenamento constitucional pluralista permanecem as mesmas. O que muda
drasticamente, por outro lado, ¢ a necessidade de uma vasta multiplicagado de ordenamentos
e a necessidade, a0 menos em certa medida, de estabelecer relagdes constitucionais entre os
ordenamentos distintos. Em outras palavras, enquanto o ordenamento constitucional moldado
para o Estado-nagao refere-se essencialmente a uma esfera tnica, o ordenamento constitucio-
nal pos-westfaliano deve estender-se sobre diversas esferas distintas, delimitadas pelo pro-
cesso de sobreposicao e de segmentagao, e ele deve fornecer as formas de criar um certo grau
de harmonizagdo entre as esferas, a fim de evitar a hipotese de incompatibilidades intrans-
poniveis e de contradi¢oes paralisantes.

O desatio principal com o qual depara o ordenamento constitucional pos-westfaliano ¢
que cada esfera ¢ constituida por suas proprias pluralidades distintas, e que as esferas envol-
vidas devem responder a necessidades constitucionais diferentes, conforme compreendam os
“eu” com objeto ilimitado ou com objeto limitado. No segundo caso, o ordenamento consti-
tucional seria mais amplo, mas relativamente superficial, na medida em que um eu integrante
dessa esfera para um objetivo bem delimitado poderia potencialmente se voltar para outras
esferas a fim de envolver mais plenamente sua pretensao de realizagao pessoal e de evolugao.
Do mesmo modo, o grau de dissonancia que seria toleravel no ambito de uma estera assim
como entre esferas variaria em funcdo de diversos fatores contextuais.

Como sao dinamicas e contextuais, ¢ inutil procurar estabelecer uma lista definitiva de

~ . . . . . . . 14 . / .
questoes e garantlas constitucionais materiais — devendo ser remetidas para o cenario pohtlco
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— que seriam mais adequadas para difundir o ethos pluralista em todo o mundo pos-westfalia-
no. O que ¢ evidente, por outro lado, ¢ que um ordenamento constitucional pluralista para o
mundo pos-westfaliano nao produziria nenhuma hierarquia ou unidade, mas conduziria, mais
provavelmente, a uma agregagao variada em que a congruéncia seria fragil. Por outro lado, tal
congruéncia parece tanto poder surgir de uma dissociagao dos segmentos contiguos como do
entrelagamento dos fios de identidade ou de convergéncia entre as esferas.

Embora nio exista uma recomendag¢ao unica para um ordenamento constitucional plu-
ralista das esferas pos-westfalianas de interagao juridica e politica, ¢ possivel sugerir certas
dire¢bes gerais pelas quais tal ordenamento poderia evoluir. De fato, isso poderia ser reali-
zado concentrando-se sobre o realinhamento das convergéncias e divergéncias (discutidas

¢ se questio—

anteriormente) que normalmente acompanha a tendéncia para a globalizagio?
nando a respeito da maneira de trata-las de acordo com o ethos pluralista. Poderiamos, parti-
cularmente, examinar como determinados processos e instrumentos tradicionais e emer-
gentes do ordenamento constitucional seriam adaptados para criar a ordem constitucional
pos-westfaliana necessaria.

Todo o ordenamento constitucional, seja estrutural ou material, que exista no ambito do
Estado-na¢ao ou no ambito de uma maior comunidade politica, demanda uma mediagao entre
0 eu e o outro, ou, mais precisamente, entre numerosos “eu” e outros diversamente consti-
tuidos e engajados em uma variedade de interagdes juridicas e politicas. Aleém disso, certos
meios de ordenamento constitucional podem tanto unir o eu e o outro como dissocia-los.
Consequentemente, as disposi¢oes constitucionais relativas a cidadania podem unir uma popu-
lagao que seria de outro modo multifacetada, enquanto uma federagao pode dividir uma socie-
dade em varias subentidades distintas. Na realidade, em fungao do contexto especifico no qual
ele opera, o federalismo pode contribuir tanto para unir como para dividir. Nos Estados Uni-
dos a federalizagao de Estados, no passado confederados, criou um impulso unificador, ligan-
do mais estreitamente as entidades preexistentes. Na Bélgica, por outro lado, um processo de
federalizagao foi utilizado para proceder a maior separagao das comunidades Flamenga e Valo-
na (DORSEN, 2003, p. 380-384).

Varios dos instrumentos de ordenamento constitucional utilizados com sucesso no ambi-
to do Estado-nagao poderiam igualmente ser muito uteis no cenario constitucional abran-
gente pos-westfaliano, na condigao de ajustes apropriados. De fato, enquanto os “eu” e os
outros na cena pos-westfaliana diferem de seus equivalentes anteriores, como mencionado
anteriormente, eles permanecem a espera de ligagoes e dissociagdes constitucionais a fim de
poder atuar dentro dos limites do Estado de direito. Como consequéncia, os instrumentos

tradicionais de ordenamento constitucional, combinados aos instrumentos mais recentemente

26 Cf. primeira secao.
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criados, como o padrao da margem de avaliagdo empregado no espago transnacional conce-
bido pela Corte Europeia dos Direitos Humanos, poderiam favoravelmente se transformar e
se unir, a fim de contribuir para criar uma ordem constitucional pos-westfaliana de acordo
com o ethos pluralista.

O novo ordenamento constitucional deveria girar em torno de dois objetivos primordiais.
O primeiro ¢ o de permitir uma maior diferenga e uma mais importante pluralidade no ambi-
to dos ambientes intracomunitarios constitucionalmente pertinentes. O segundo ¢ o de um
numero suficiente de lagos de identidade ou de convergéncia entre esferas distintas de inte-
ragao para assegurar que as relagdes intercomunitarias — tal como sao consideradas de um
ponto de vista constitucional — n3o levem a incompatibilidades insuperaveis.

Um certo numero de instrumentos constitucionais existentes, sozinhos ou combinados
com outros, parece se adequar particularmente bem a uma adaptagao, de modo a servir
melhor a dois objetivos. O principal deles ¢ o federalismo, compreendido na sua acepgao
funcional mais ampla, enquanto instrumento de dissociagao e unificagao. Mais especificamente,
no melhor dos casos, o processo de federalizagao poderia, simultaneamente, criar outros cami-
nhos rumo a unificagdo e rumo a dissociagao de tudo o que se situa no ambito do mesmo
cenario constitucional. Tal federalismo segmentaria, ou subdividiria, e uniria simultaneamente,
como o faz o federalismo quando funciona no ambito do Estado-na¢ao, com exce¢iao de uma
diferenga fundamental: enquanto no regime do Estado-nagao o federalismo deve sempre impor
uma hierarquia ou uma unidade,?” no Ambito transnacional o seu sucesso dependeria da pre-
servagao da pluralidade e de manter distancia de toda iniciativa de hierarquizagao. Conside-
remos, por exemplo, a estrutura atual da Uniao Europeia, que nao ¢, a rigor, nem federagao
nem confederada, mas sim uma configuragao sui generis extraindo caracteristicas tanto do fede-
ralismo quanto da confederagio.?® Além disso, as tensdes entre as jurisdi¢des da Unido Euro-
peia e aquelas dos seus Estados-membros, mencionadas anteriormente (ROSENFELD, 2006a)
sao reveladoras da auséncia de uma unidade ou de uma hierarquia constitucional real. Da pers-
pectiva do Estado-nagao, isso pareceria ser um defeito, enquanto a perspectiva de federalizagao

pos-westfaliana a considera mais como uma virtude. Dando espago a certo grau de supremacia

27 A maneira como sdo estruturadas essa hierarquia e essa unidade pode variar de um contexto a outro. Nos
Estados Unidos, isso ocorre por meio da supremacia federal (Constitui¢ao dos Estados Unidos, art. IV);
na Alemanha, por um principio de cortesia que exige conciliar os interesses das entidades federadas, as da

entidade federal e as da nagio em seu conjunto (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ALEMAO, 1961). Tanto

a supremacia quanto a cortesia colocam uma ordem de prioridade e um quadro de unidade.

28 O “efeito direto” da regulamentagao comunitaria ¢ tipico da estrutura federal (cf. CJCE, 1963). Ao con-
trario, o Conselho Europeu, que congrega os representantes dos governos dos Estados-membros para forjar

os grandes eixos da politica da Unido, com frequéncia segundo uma regra de unanimidade, parece operar

principalmente como um o6rgao confederado (cf. PATRONO, 2004, p. 329-334).
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estrutural entre os Estados-membros, a ordem constitucional que orienta a Unido Europeia
permite a preservacao da integridade de uma esfera importante da nova construgao consti-
tucional em multiplos niveis. Enquanto essa prioridade dos Estados-membros ¢ atenuada por
relagées compensatorias de unidade, como aquelas que s3o encorajadas e mantidas pelo dia-
logo entre a CJCE e as jurisdi¢des nacionais dos Estados-membros, esse acordo constitu-
cional, que desafia a hierarquia e a unidade tradicionais do Estado-nagao, parece preferivel.
Ele esta mais bem adaptado a necessidade de conciliar o eu e o outro em um cenario trans-
nacional, sem suscitar serias dificuldades ou até mesmo criar impasses que levem a incom-
patibilidades insuperaveis.

Um outro instrumento constitucional que, combinado a federaliza¢do e ajustado a esfera
transnacional, poderia desempenhar um papel oportuno nos cenarios pos-westfalianos ¢ o
principio de subsidiariedade. Esse principio implica que a regulamentagao de uma area deve-
ria ser atribuida ao nivel de governo mais local onde ela poderia ser efetivamente regulamen-
tada.?? Esse principio desempenhou um papel fundamental na promogio da politica segundo
a qual a Unido Europeia deveria se abster de regulamentar as areas que poderiam ser tratadas
de maneira idéntica ou até mesmo mais eficaz pelos Estados-membros (BERMANN, 1994,
p- 332). Mais genericamente, a subsidiariedade — se ela ¢ compreendida nao somente em ter-
mos de eficacia, mas também em termos de oportunidade que representa para tratar justa-
mente de todos os interesses envolvidos, e quando ela ¢ conjugada com um sistema de fede-
ralizagao bem moldado — poderia otimizar a combina¢ao de unificagdo e dissociagao que
corresponde as demandas do ethos pluralista. A eficacia pode nem sempre estar em correlagao
direta com a equidade, na medida em que a regulamentagao local poderia naturalmente ser
mais eficaz em certos casos nos quais os interesses mais distantes tém, contudo, uma certa
legitimidade.3° Todavia, se a eficacia e a equidade caminham juntas, entdo a pluralidade per-
tinente dos pontos de vista e dos interesses pode ser identificada e recebida sem os desvios
que as consideragoes superfluas representam.

Para completar o federalismo e a sobreposi¢ao dos niveis no universo pos-westfaliano,
outros instrumentos para a distribui¢ao do poder poderiam ser constitucionalizados. Estes
incluem a transferéncia do poder politico (devolution), recorrer ao sistema do “millet” que encon-

tra sua origem no Império Otomano (KUCUKCAN, 2003, p. 480-485), e a constitucionalizagao

29 O principio de subsidiariedade tem suas origens no pensamento social catolico, que “afirma que nada que

seja feito por uma organizagao mais ampla nao poderia ser feito de forma tao boa por uma organizagao

inferior ou menor” (DWYER, 1994, p. 927).

30 A regulamentagao da pesca local, por exemplo, poderia ser mais eficazmente gerida pelo governo muni-
cipal do que pelo governo nacional e, no entanto, os membros da comunidade politica localizada bem alem
da municipalidade em questao podem ter interesses enquanto consumidores ou partidarios da preservagao

do meio ambiente, o que ¢ preciso levar em conta em sua justa medida.
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de um direito de secessao. Esses instrumentos fornecem os meios de gerir os conflitos e ten-
soes que conduzem as a¢des judiciais intracomunitarias a uma rota de colisao com as a¢oes
judiciais intercomunitarias. Alem disso, os trés tém um forte potencial para o ordenamento
constitucional, em especial onde aparecem de outras formas as incompatibilidades mutuas
insoluveis entre conjuntos antagonicos de normas de primeira ordem que sao igualmente
legitimas perante as normas de segunda ordem. E, enfim, pelo menos nos casos de transferéen-
cia do poder politico e da secessao, esses meios de dissocia¢do sao, literalmente falando, muito
mais auténticos enquanto instrumentos de ordenamento constitucional no contexto transna-
cional do que naquele tradicional do Estado-nagao. Com efeito, uma ruptura convencionada
como na antiga Checoslovaquia seja, talvez, a mais bem qualificada de “divorcio constitucional”
ou, em outros termos, como um processo constitucionalmente ordenado conduzindo a elimi-
nagio de ligagdes constitucionais entre as duas comunidades politicas recentemente criadas. !
Em contraposi¢cao, decompor uma entidade federada em dois Estados no ambito de uma repu-
blica federal, ou criar um Estado-membro no ambito de uma comunidade politica transnacio-
nal constitucionalizada mais ampla, tal qual a Uniao Europeia, nao conduz somente a quebra
dos lagos constitucionais, mas, pelo contrario, a criagao de um novo e diferente ordenamento
constitucional entre as entidades dai resultantes.

De um ponto de vista pluralista, o inconveniente principal da transferéncia de poder poli-
tico, do sistema do millet e da secessao ¢ que todos eles tém a tendéncia de resolver um pro-
blema criando outro, igualmente incomodo. Todos os trés transformam-se em instrumentos
constitucionais atraentes para os pluralistas sempre que um conflito entre partidarios de dife-
rentes conceitos do bem tornam dificil a sua coexisténcia no ambito do mesmo espago poli-
tico. Nessas circunstancias, o pluralismo parece trabalhar melhor dividindo o espago politico
em dois e permitindo a cada conjunto de normas de primeira ordem de prevalecer na esfera
do seu proprio campo politico. A transferéncia do poder politico e a secessdo podem ser ade-
quados quando as comunidades em contflito sao geograficamente separadas, tornando assim
uma separagao territorial viavel. A transferéncia do poder politico, tal qual ocorreu na Escocia
(DORSEN, 2003, p. 392-394), ndo conduz a dissolu¢do da comunidade politica da qual o
poder ¢ transferido — o Reino Unido no exemplo escocés —, mas a um realinhamento de rela-
¢oes que funcionam de maneira intracomunitaria, em oposicao aquelas que se desenvolvem
de maneira intercomunitaria. Tais realinhamentos tambem podem ser suficientes para permitir
uma maior satisfagdo de um maior numero de conjuntos de normas de primeira ordem igual-

mente merecedoras. 32

31 Para uma analise detalhada da secessio em direito internacional e em direito constitucional, ver Mancini

(2003, p. 261-298).

32 Em certos casos, o conflito que pode ser resolvido pela transferéncia do poder politico pode ser reduzido a

uma questao de identidade. Por exemplo, uma entidade infranacional pode compartilhar a visdo economica
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A secessao pareceria justificada de um ponto de vista pluralista em situagdes mais graves
nas quais nao existe espago politico comum viavel que permita a duas comunidades hete-
rogeneas fazer avangar suas visdes e interesses respectivos sem interferir seriamente sobre
os da outra. A secessao, enquanto divorcio constitucional final no mundo dos Estados-
-nacdes, atua nas frestas do direito internacional e do direito constitucional.®® Por outro
lado, em um contexto constitucional transnacional, as relacdes constitucionais entre enti-
dades recentemente separadas perdurardo. Por exemplo, se a Catalunha se separasse da
Espanha, as duas continuariam, contudo, ligadas no ambito do campo constitucional mais
amplo da Unido Europeia.

O sistema do millet, concebido com o objetivo de atribuir as comunidades religiosas uma
autonomia em materia de espiritualidade e de comunidade, pode servir de modelo nas situa-
¢Oes nas quais os membros de uma comunidade especifica nao estao geograticamente agrupa-
dos. Nesse sistema, as comunidades religiosas continuam a fazer parte da comunidade politica
mais ampla e s6 usufruem de uma autonomia parcial. Essa autonomia, que abrange as questoes
religiosas e as relagdes comunitarias pessoais estreitamente ligadas as praticas religiosas —
como o casamento e o divorcio — ¢, contudo, fundamental de um ponto de vista pluralista.
Ela permite a cada comunidade religiosa levar adiante as normas de primeira ordem que ela
considere da mais alta importancia e que permaneceria, caso contrario, constantemente em
conflito com aquelas de outras religices ou da comunidade politica no seu conjunto. Por outro
lado — e isso parece extremamente compativel com o ethos pluralista — esse sistema admite
que certas normas de primeira ordem, que sao de menor importancia para a religiao em ques-
tdo, sejam subordinadas a normas consideradas prioritarias nas esferas normativas da comu-
nidade politica no seu conjunto. Além disso, as normas de primeira ordem de uma religiao
que nao sao exclusivas passariam a competir, no sistema do millet, com todas as outras normas
em grau de igualdade, mas procedentes de outras religides. Em resumo, oferecendo a uma
religido as maiores oportunidades de ser praticamente ilimitada em se tratando dos seus prin-

cipios fundamentais, exigindo sacrificios menores para o bem da comunidade politica no seu

e social da entidade nacional da qual ela procura se separar, mas nao aderir a certas decisGes tomadas em
nivel nacional no que elas iriam de encontro a sua integridade enquanto comunidade normativa distinta

e autoconstituida.

33 Ver Mancini (2003) para um estudo pertinente desse fenomeno. De um ponto de vista processual, a seces-
sao ¢ um fenomeno constitucional se for efetuada segundo os padrées constitucionalmente prescritos
(cf. SUPREMA CORTE DO CANADA, 1998). Apos a secessao, entretanto, as relagoes das entidades resul-
tantes entrarao na esfera do direito internacional. De um ponto de vista material, ao contrario, a secessao
realizada com o proposito de justificar o direito de um povo a autodeterminagao ¢ uma questao de direito
internacional, enquanto a secessao realizada com o intuito de preservar os direitos de uma minoria, quando

outros meios sdo ineficazes, ¢ uma questao de direito constitucional.
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conjunto, o sistema do millet parece particularmente bem adaptado a promogao de um ethos
pluralista no ambito de comunidades politicas religiosas diversificadas.

Apesar de todas as suas virtudes potenciais, a transferéncia de poder politico, o sistema
de millet e a secessao tétm em comum o mesmo defeito, um defeito capaz de anular todos os
beneficios de seu desenvolvimento. Esse defeito ¢ o seguinte: ao inves de resolver, ou pelo
menos mitigar significativamente os litigios decorrentes de profundos conflitos nas relagdes
intracomunitarias e intercomunitarias, eles pura e simplesmente os deslocam e os replicam
para outros niveis, ou entre outros “eu” e para outros "outros". Por exemplo, se o Quebec se
tornasse independente, sua minoria anglofona e sua populagao indigena — ambas com boas
razbes para contar com a prote¢ao do governo federal canadense com relagao a garantia de

34 _ estariam em uma situacdo muito semelhante a da maio-

seus interesses intracomunitarios
ria do Quebec dentro da federacao canadense.

No contexto do sistema de millet, no entanto, a resolugao de problemas entre as religices
e entre estes ultimos e a comunidade politica como um todo parece destinada a criar novas
dificuldades com o mesmo grau de seriedade. Essas novas dificuldades sao suscetiveis de envol-
ver individuos ou grupos dissidentes que aderem as opiniées minoritarias de uma determinada
religido, aqueles que nao pertencem a nenhuma das religides abrangidas e aqueles que procu-
ram envolver-se em certas atividades inter-religiosas. Por exemplo, se as religides conseguem
obter um monopolio sobre a questao do casamento dentro de sua propria comunidade, e se
cada uma delas proibe o casamento inter-religioso, por consequéncia, o direito fundamental ao
casamento sem entrave religioso, que deveria se estender a cada individuo dentro de uma
democracia constitucional contemporanea, seria severamente reduzido.

Esses problemas, que podem ser graves dentro do Estado-nagao, podem ser largamente
atenuados no universo pos-westfaliano em varios niveis e segmentos. Como ja indicado, em
um contexto constitucional transnacional a secessao nao leva a uma ruptura das relagdes cons-
titucionais entre as entidades novamente separadas. Alem disso, em um contexto transnacio-
nal, a transferéncia do poder politico pode ser menos sensivel na medida em que a distribui-
¢ao do poder entre os trés niveis — subnacional, nacional e transnacional — pode desativar
conflitos potencialmente explosivos entre uma entidade subnacional e o Estado-na¢ao em que
ela esta enraizada. Ainda nesse contexto, novas aliangas podem ser forjadas, tanto dentro do
mesmo nivel como entre diferentes niveis, permitindo o estabelecimento de relagdes entre-
lagadas construtivas entre os varios “eu” e os outros. Por exemplo, as tensoes diretas entre o
Reino Unido e a Escocia, e entre a Espanha e a Catalunha, poderiam ser efetivamente neu-

tralizadas pela institucionalizagdo de certas relagdes entre as entidades infranacionais dentro

3  Mais precisamente, os anglofonos quebequenses fazem parte da maioria linguistica do Canada e a secessao

os transformaria em minoria linguistica.
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da Uniao Europeia (KUCUKCAN, 2003, p. 475, 480-485). Isso oferece a possibilidade de
superar um impasse decorrente em dois niveis, abrindo caminhos para novos horizontes
para um terceiro nivel e permitindo um ordenamento constitucional em trés niveis que nao
seria nem nitidamente hierarquizado nem suscetivel de ser bloqueado no quadro tradicio-
nal da unidade.

Os problemas decorrentes do sistema de millet poderiam igualmente ser mais bem trata-
dos pelos meios mais poderosos e variados disponiveis no espago constitucional estendido,
sobreposto e segmentado pos-westfaliano. De uma perspectiva pluralista, um comunitarismo
religioso fundado no sistema de millet deveria ser harmonizado, tanto quanto possivel, com os
— e, se necessario, limitado pelos — direitos individuais (liberais) relacionados com a liberdade
de religidao (tanto no sentido da liberdade de adesio como da nao adesdo). Enquanto isso
poderia ser conseguido por meio de uma declaragao de direitos tradicionais do Estado-nagao,
a existéncia de um regime internacional dos direitos humanos e uma busca concentrada, seg-
mentada e concertada desses direitos aumentaria sensivelmente as chances de se aproximar
mais do equilibrio pluralista ideal. No minimo o recurso a normas e instituigées transnacio-
nais deveria fornecer as melhores ferramentas para combater as tendéncias locais, fortemente
enraizadas, em favor de determinadas religides ou de outras concepgdes do bem. Para nomea-
-las, essas ferramentas sao o padrao para o criterio de avaliagdo e analise da proporcionalidade,
que inclui a ponderacdo judicial.*®

O padrao da margem de avaliagao utilizado pelo Tribunal Europeu dos direitos humanos
consegue atingir um equilibrio ideal entre a convergéncia e a divergéncia dentro de um con-
texto transnacional ou internacional. A CEDH cria entre os seus membros uma comunidade
transnacional que pode ser vista como um eu com objeto limitado. A fim de preservar a coe-
sao e evitar divergéncias suscetiveis de conduzir a diferengas irreconciliaveis que poderiam
gerar uma ruptura interior dentro dessa comunidade recém-formada, ¢ necessario se reunir
em torno de objetivos comuns, mas sem sacrificios excessivos que afetariam o corag¢ao da iden-
tidade de um individuo com objetivos multiplos. O uso judicial do padrao da margem de ava-
liagao fornece os meios para alcanga-lo e faze-lo dentro dos limites da compreensao do plu-
ralismo abrangente. Isto significa, em termos praticos, que a convergéncia ¢ mantida no nivel
transnacional — todos os Estados-partes da CESDH concordam em ficarem igualmente vincu-
lados por suas disposi¢des —, enquanto cada Estado-nagao envolvido mantenha, ao mesmo
tempo, o direito de divergir de seus vizinhos, dentro do seu territorio, considerando que essa

diferenga nao ultrapasse a margem de avaliagao.

35 Tais ferramentas podem também servir ao legislador. Entretanto, em termos do ideal pluralista, os juizes sao
os mais capazes para hierarquizar e comparar as reivindicagdes concorrentes que nascem frequentemente de

perspectivas concorrentes.
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Por exemplo, no caso Handyside (CEDH, 1976), o livro que caia sob a protecao da liber-
dade de expressao na Escandinavia era considerado como uma expressao indecente e despro-
tegida no Reino Unido. A CEDH constatou que essa divergéncia estava contemplada no
contexto da margem de avaliagao. Na visao pluralista, a decisao do Tribunal poderia ser
interpretada como uma autorizagao concedida aos Estados-nagdo para pressupostos de des-
cumprimento, quando eles ndo forem incompativeis com as disposi¢oes consagradas na
CESDH.3¢ Elevadas ao contexto transnacional, no qual as normas constitucionais estavam con-
forme os requisitos do pluralismo abrangente, as normas constitucionais partilhadas deriva-
riam de normas de segunda ordem do pluralismo abrangente. Nesse contexto, a margem de
avaliagdao requer uma analise dupla: em primeiro lugar, seria determinar se o desvio do Esta-
do-nagao ¢ compativel com as normas de segunda ordem constitucionalmente consagradas.
Em segundo lugar, ¢ necessario saber se, considerando todas as diferengas culturais relevantes
(aquelas compativeis com as normas de segunda ordem do pluralismo), o direito em questao,

conforme definido pelo Estado-nagao “desviante”, ¢ o equivalente do seu homologo nos

;
outros Estados-nagao “nao desviantes”. Portanto, no que diz respeito ao caso Handyside, se
tanto o Reino Unido como os outros paises sujeitos a CESDH concordassem com o valor da
liberdade de expressao e tragassem a fronteira de expressao indecente, mas nao se entendes-
sem — com base em criterios culturais essencialmente compartilhados na escala de um pais —
sobre a localizagao especifica de onde colocar o limite da indecéncia, entao teria sido plena-
mente justificado conceder ao Reino Unido o beneficio da margem de avaliagao. Alem disso,
nesse contexto, uma ferramenta de ordenamento constitucional que acomodaria um grau sig-
nificativo de dissonancia e de nao conformidades entre as partes constituintes de uma ordem
constitucional transnacional sobreposta nao seria somente aceitavel: seria preferivel, na reali-
dade, tanto por razoes pluralistas como por razées pragmaticas.

A analise da proporcionalidade e a ponderagao judicial, que sio amplamente utilizadas em
niveis tanto nacional como transnacional (CJCE, 1979; TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ALEMAO, 1958, SUPREMA CORTE DO CANADA, 1986), também sao ferramentas cons-
titucionais interpretativas que parecem adaptadas ao objetivo de harmonizagao no contexto
de um universo juridico e politico com multiplos niveis e altamente segmentado. A propor-
cionalidade e a ponderagao judicial parecem fazer a triagem dos interesses concorrentes com
base nos seus “pesos” relativos e na busca de objetivos legitimos, prejudicando, o minimo

possivel, a busca de outros objetivos. Portanto, a proporcionalidade e a ponderagao judicial

36 A utilizagao pelo Tribunal da margem de apreciagao foi severamente criticada por alguns no que ela teria
de ineficaz e puramente politico (cf. MAHONEY, 1998, p. 1). Mesmo que tais criticas sejam justificadas,
a disponibilidade de tal ferramenta judiciaria e seu potencial, se adequadamente empregada, apontam para
um meio pluralista plausivel para acomodar identidade e diferencas de maneira nao hierarquica, em um

contexto constitucional transnacional.
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parecem particularmente bem adaptadas para avangar na implementagao constitucional do
ethos pluralista. A analise da proporcionalidade e o teste da ponderagao judicial, que variam

37 s3o reduzidos a dois

um pouco em sua formulagiao de um contexto constitucional a outro,
requisitos fundamentais: que haja uma adequagao dos recursos utilizados com o fim deseja-
do, e que existe uma “ponderagao” de interesses concorrentes em questao (ROSENFELD,
2006b, p. 2079-2150).

A proporcionalidade e a ponderagao, enquanto ferramentas, podem contribuir para a har-
monizagao e para a adaptagao de convergéencias e de divergéncias (que sao inerentes a um uni-
verso juridico e politico com diversos niveis e muito segmentado), principalmente de duas
maneiras. Primeiro, recorrer ao mesmo teste em diferentes niveis e segmentos ¢ susceptivel
de criar paralelos e uma mais robusta congruéncia. Em consequéncia, se as condigoes e as
consideragbes praticas ligadas a um determinado assunto — ocorrido em um niimero conside-
ravel de entidades constitucionais — sao essencialmente similares, submeter essa questao ao
teste de proporcionalidade deveria conduzir a uma congruéncia geral dos resultados por meio
de muitos sistemas constitucionais abrangidos. Por exemplo, se um grande nimero de juizes
constitucionais determinasse que a atual “guerra contra o terrorismo” nao justifica o recur-
so a poderes excepcionais ou de emergéncia (ou seus equivalentes funcionais) entao outros
juizes provavelmente seriam levados a mesma conclusao, na medida em que a norma consti-
tucional se tornaria gradualmente a mesma dentro da maioria dos tribunais constitucionais
(CAMARA DOS LORDES DO PARLAMENTO INGLES, 2005, p. 99-101).38

A segunda principal maneira em que a proporcionalidade e a ponderagao podem con-
tribuir para isso ¢ por meio da sua capacidade de serem utilizadas em todos os niveis e seg-
mentos. Esse tipo de ponderagao ¢ muitas vezes realizado em republicas federais, como os
Estados Unidos, onde os interesses federados sao regularmente ponderados contra os inte-
resses concorrentes do Estado.®?

Proporcionalidade e ponderagao podem, portanto, consolidar as congruéncias tanto hori-
zontais como verticais, sem depender de uma hierarquia ou qualquer conciliagdo imposta
por meio de entidades constitucionais. Além disso, pelo menos de um ponto de vista, o obje-
tivo final de qualquer jurisdi¢do constitucional deve ser o de submeter quaisquer controver-

sias constitucionais a resolugao, de acordo com as exigéncias do principio da proporciona-
lidade (BEATTY, 2004, p. 159-188). Mesmo sem aderir a essa visao radical, a onipresenca do

37 Comparemos, por exemplo, as diferencas de formulagao (SUPREMA CORTE DO CANADA, 1986;
SUPREMA CORTE DE ISRAEL, 2004).

38  Observando que o Reino Unido era o tnico pais entre os entdo quarenta e seis Estados partes da CESDH

a ter faltado com as obriga¢ées que lhe incumbiam a tal respeito.

39 Cf. Suprema Corte dos EUA (1970) (balango de um interesse legitimo de nao discriminagao de um dos

Estados federados com relagao ao encargo do livre curso do comércio nacional).
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principio da proporcionalidade garante a circulagio de uma “moeda” processual comum a
uma vasta maioria dos sistemas constitucionais contemporaneos. Finalmente, o resultado
final da submissdao de uma lei contestada a um procedimento de avaliagao de sua adequagao
ao fim pretendido, e da ponderagao, esta destinado a depender de algumas variaveis externas
ao padrao de proporcionalidade em si. Estes incluem, entre outros, os valores constitucionais,
diferengas culturais, a prioridade dos interesses e compromissos ideologicos. Por exemplo,
submetendo uma questao como o aborto a uma norma constitucional de proporcionalidade,
o resultado final certamente mudaria se a pessoa morasse em um pais como a Irlanda, onde
existem objeg¢des religiosas profundas contra o aborto, enraizadas na consciéncia nacional,
ou em um pals como o Japao, onde a atengao normativa dada a questdo parece ser menor
(BEATTY, 2004, p. 159-188). Submetendo essas variaveis materiais a0 mesmo teste cons-
titucional, o padrao de proporcionalidade evidencia tanto as semelhangas e as diferencgas
como a importancia relativa as diferencas individuais dentro e atraves de sistemas consti-
tucionais. Como ja observado, isso ndo somente facilita a implementag¢ao de uma ordem cons-
titucional adaptada ao ethos pluralista como tambeém permite uma analise profunda e abran-
gente das identidades e das diferengas dentro e entre as esferas de regulamentagao juridica

e constitucional.

OBSERVACOES CONCLUSIVAS: UMA CONVERGENCIA NAO HIERARQUICA ENTRE O
PLURALISMO JURIDICO E O PLURALISMO IDEOLOGICO?

O estudo apresentado, apoiado tanto na hipotese da atragao de um nomos pluralista como na
exposicao das vantagens pragmaticas de uma correspondéncia entre o pluralismo juridico e
politico e seu equivalente ideologico, revelou que um ordenamento constitucional pluralista,
para a comunidade politica pos-westfaliana, ndo ¢ apenas desejavel, como tambeém, a principio,
plausivel. Tal ordenamento constitucional enfrenta complexidades assustadoras, que resultam
de fenomenos de superposigao e de segmentacao em uma escala at¢ entao sem precedentes
no ambito do Estado-nagao. Devemos também ter em mente que o pluralismo abrangente foi
visto na discussao anterior como um ideal contrafatual expressivo. Como tal, o pluralismo
abrangente sugere os tipos de mudangas necessarios antes que um ordenamento constitu-
cional apropriado possa ser colocado em pratica. Essas mudangas exigidas podem realmente
se materializar no futuro proximo? Ou a plausibilidade de principio ¢, no final das contas,
somente um lembrete contrafatual do carater constitucionalmente intratavel e incontrolavel
do impasse pos-westfaliano?

Tendo em mente que a plena realizagao do ethos pluralista deve permanecer um ideal, o
que devemos almejar ¢ uma aproximagao razoavel, que necessitaria de ainda mais tolerancia
para as dissonancias e as nao conformidades, do que foi argumentado acima. No entanto,
mesmo com essas expectativas mais baixas, realizar o projeto de criar e manter um alinha-

mento aceitavel entre o pluralismo juridico e o pluralismo filosofico vai se revelar, no final das
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contas, ser uma questao de sorte. Tal como foi salientado ao longo de todo este estudo, os
requisitos de pluralismo sempre dependem do contexto. Alem disso, embora a grande proli-
feracao de sobreposi¢oes e segmentagdes crie multiplas e novas areas e arenas de ajuste mutuo,
podem-se imaginar muitos cenarios possiveis em que o empreendimento estaria condenado
ao fracasso. Isso ocorreria se o alinhamento entre as variaveis fatuais conduzisse inevitavel-
mente a uma maximizagao das divergéncias, impedindo, desse modo, a existéncia de um minimo
de convergéncia necessario para projetos aceitaveis de ordenamento constitucional adequado.
Ou, ainda, o fracasso seria provavel se os compromissos normativos das varias partes contem-
pladas permanecessem tao longe do ethos pluralista que lhes faltariam meios para fazer de um
projeto de ordenamento constitucional aceitavel de outra forma, o projeto deles.

Um desses cenarios de fracasso seria a polarizagao da arena politica mundial em uma luta
intransigente entre jihadistas fanaticos e defensores de um mercado global livre, implementado
de maneira agressiva. Isso impediria os liberais radicais contra os crentes de uma teocracia poli-
tica generalizada, sem qualquer espago para o ajuste ou a pluralidade. E claro que esse cenario
¢ extremo. Entretanto, mesmo em cenarios menos extremos, as ideologias € os interesses que
qualquer ordenamento constitucional legitimo deveria levar em conta poderiam nao produzir
o nivel minimo de congruéncia requerido.

O segundo obstaculo possivel — de natureza normativa — ¢ diferente. Nesse caso a questao
fundamental ¢ a seguinte: o que pode manter a uniao dos projetos constitucionais transnacio-
nais se rejeitarmos a viabilidade do patriotismo constitucional habermasiano? O que forneci,
até aqui, ¢ uma descrigao pluralista de um sistema de ordenamento constitucional normativa-
mente atraente, institucionalmente plausivel, com multiplas facetas e nao hierarquico, proje-
tado para uma comunidade politica transnacional ou mundial. Contudo, quais beneficios
incentivariam os individuos a se comprometer com tal sistema ou a dedicar sua energia para
construi-lo e preserva-lo?

A ultima questao incomoda porque, exceto no caso de um pluralista militante, ¢ dificil ver
por qual motivo alguém estaria disposto a investir na arquitetura constitucional pluralista. Essa
questao ¢ colocada na propor¢ao em que o pluralismo ¢ concebido para permitir aos adeptos
de outras concepgdes do bem persegui-las na medida do possivel, encontrando o minimo de
obstaculos possivel. Por consequéncia, de acordo com a preferéncia normativa do proprio
pluralismo, cada ator juridico e politico abrangido, deveria se concentrar na busca dos niveis
e dos segmentos mais adaptados para a continuidade da sua propria concepgao do bem, inde-
pendentemente de como o sistema como um todo se mantem e ¢ mantido.

Para superar esse problema, ¢ necessario que os que apoiam as varias concepgoes do bem,
além do pluralismo, estejam convencidos de que a busca dos seus proprios objetivos sera
mais bem encorajada e apoiada dentro de um ordenamento constitucional pluralista. Enquanto
nao existir nenhum obstaculo fatual a isso — e quanto mais as sobreposi¢des e segmentagdes
forem importantes, e quanto menos o risco de tal obstaculo se tornar realmente um impe-

dimento insuperavel pareca provavel — pode-se argumentar de modo convincente que um
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modelo constitucional pluralista forneceria os melhores meios institucionais para alcangar
os objetivos de primeira ordem de uma grande maioria dos atores da comunidade politica.‘o
Convencer os nao pluralistas disso sera uma questdo de educagao — nao muito diferente, no
fim das contas, da necessidade de educar o povo a respeito dos conceitos e valores do Ilu-
minismo, a fim de criar o suporte necessario para constitui¢des liberais concebidas para o
Estado-nacao westfaliano.

Se as pessoas pudessem ser assim educadas, a arena constitucional transnacional nao teria
necessidade de patriotismo constitucional habermasiano. A tinica exigéncia seria a de um
compromisso intelectual, com base no interesse para com a arquitetura constitucional plu-
ralista, junto com os mais intensos lagos emocionais com alguns dos novos ‘eu’ e esferas cria-
das pela disposi¢ao constitucional de conjunto. Isso significa supostamente que haveria uma
dissociagao de um suporte normativo de atores juridicos para a ordem constitucional pos-
-westfaliana: um suporte mais diluido, mais amplo, intelectual e fundado no interesse pelo
modelo constitucional como um todo, associado a um compromisso mais profundo, mais
intenso e sustentado com relacao a determinadas areas dentro do novo cenario constitu-
cional. Nem todos os individuos em questao se engajariam ativamente em todas as areas, mas
o apoio cumulativo de todos os interessados se estenderia a todas as areas. Entao, nao ¢ sur-
preendente observar que isso refletiria o carater nao hierarquico e nao unificado de uma ordem
constitucional pluralista legitima.

Mesmo colocando a sorte do nosso lado, pode haver outros obstaculos para o sucesso de
um modelo constitucional pos-westfaliano pluralista. O constitucionalismo nao pode ter éxito
sem a democracia e, como vimos, o pluralismo implica remeter certas decisdes que afetam a
comunidade politica a deliberagao republicana e as maiorias democraticas. Ha pouca duvida de
que, no universo pos-westfaliano bastante expandido, a democracia deva ser repensada, nova-
mente parametrizada e reimplantada. Tudo isso traz riscos e perigos que permanecem além do
escopo deste estudo. Basta dizer, por enquanto, que a busca de uma ordem constitucional plu-
ralista ndo hierarquica, unificada apenas intermitentemente, para o nosso universo juridico e
politico pluralista de fato ampliado envolve muitos perigos e riscos. As probabilidades de suces-
so podem ser um pouco incertas, mas nao parece haver outra op¢ao viavel dado o impasse

constitucional atual.

40 Isso ¢ verdadeiro apoiando-se na suposicao de que todo modelo constitucional contemporaneo auténtico con-
cederia um minimo de direitos fundamentais a cada ator juridico no seio da comunidade politica, de modo a,

assim, impedir os individuos de simplesmente pisotear os outros que se opusessem a sua propria plenitude.
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