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RESUMO: Este trabalho tem por objetivo o estudo de temarios surgidos no
Direito Internacional e cujo desenvolvimento de ideias vem surtindo efeitos para
o Constitucionalismo interno. Enfatizam-se trés circunstancias que devem ser
enfrentadas por estados-nacdes de modo que possam encontrar um Senso
comum em suas relagdes internacionais. As questfes enfrentadas por
este trabalho visam ao debate sobre a existéncia de divergéncias razoaveis
no momento da aplicacdo dos direitos humanos e o problema de sua
especificagdo. Além disso, este estudo identifica trés fontes de tenséo entre
o direito internacional e o direito constitucional interno, concentrando-se na
andlise dessas tensdes. Este trabalho enfrenta o debate sobre as implicacdes
do direito internacional na interpretagdo constitucional nacional e a posi¢ao
da nagdo (E.U.A.) no cenério internacional, especialmente a respeito da
influéncia do direito internacional na interpretacéo constitucional levada a efeito
pelos tribunais. Este trabalho se prop8e a discutir o tema da globalizagéo
do direito constitucional e, mais especificamente, a internalizagdo de normas
ndo vinculantes de direito internacional nas constituicdes nacionais.
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ABSTRACT: This paper seeks to examine the issues raised in International Law
and its developments towards domestic Constitutionalism. Three circumstances
are emphasized which nation states need to face in order to reach a common
sense in their international relationship. The issues debated in this paper aim
to discuss the existence of reasonable disagreements when human rights are
enforced and the problem of specification. Further, the paper identifies three
sources of tension between international law and domestic constitutional law
and focus in an examination of these tensions. In addition, the paper examines
the role of international law in domestic constitutional interpretation and the
place of the nation (U.S.A.) in the international arena, especially in case of
international law influence in domestic constitutional interpretation by courts.
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Therefore, it is proposed a debate about the globalization of constitutional law,
and more specifically, the incorporation of non-binding international law in
domestic constitutions.

KEYWORDS: International Law; Constitutional Law; Human Rights; Constitutional
Interpretation.

Uma das evolug8es mais perceptiveis no Direito Internacional Pds Segunda
Guerra foi a transformacéo de seu objeto, passando de uma ciéncia concentrada,
gquase que exclusivamente, no estudo das relagbes entre estados-nacdes
soberanos para uma ciéncia cujo objeto também incluiria a preocupagéo com
0 estudo das relagdes dos estados-nacdes e 0s seus respectivos cidadaos.
Este novo objeto de estudo, contudo, devera levar em consideracao,
necessariamente, as diversas circunstancias enfrentadas pelos estados-nacdes.
Trés destas circunstancias serdo enumeradas a seguir:

a) Estados-nacgdes apresentam formas de Governo diversas. Instituiu-se
uma compreensdo segundo a qual o Direito Internacional estabelece uma
espécie de direito & democracia ou auto-governo, uma concep¢éo baseada,
em parte, na influéncia exercida pelo principio da auto-determinacdo dos
povos no Direito Internacional. De qualquer sorte, tal influéncia ndo é forte,
de modo que os estados-na¢cBes se mostram justificadamente recalcitrantes
em reconhecer o direito de auto-determinacdo as minorias nacionais, por
exemplo, ou a comunidades de imigrantes. No entanto, uma grande diversidade
de formas de governo pode ser encontrada até mesmo entre membros
do grupo de nagbes que possuem um regime democratico rudimentar.
Estados-nacdes podem se organizar como democracias parlamentaristas
ou através do sistema da separacdo de poderes, por exemplo. Um monarca
constitucional pode desempenhar um importante papel em algumas
democracias. Até mesmo um Estado moderadamente autoritario (a Singapura,
por exemplo) ndo seria, provavelmente, reprovado pelo direito internacional
em razdo de falhas na concretizacdo de direitos humanos fundamentais.
Entretanto, junto ao amplo espectro de formas de governo com regimes
democraticos rudimentares que podemos reconhecer, encontramos uma
dificuldade correlata na tarefa de especificar o regime internacional de
direitos humanos que conforte todas as variaveis toleradas.

b) Os estados-nacdes se diferenciam, de modo geral, em razdo das
circunstancias sociais, econémicas e politicas que enfrentam. Podemos
nos deparar com um determinado estado-nacdo que adote uma forma de
governo democratico rudimentar, mas atenda aos padrSes de protegdo
exigidos pelas normas internacionais de direitos humanos. Mesmo assim,
estes estados-nacdes poderdo ser forcados a enfrentar uma crise econémica
ou uma revolucgéo localizada que leve o governo a adotar medidas que, por
si s6, seriam medidas violadoras de direitos humanos em circunstancias
comuns. As normas internacionais de direitos humanos buscam confortar
estas situacbes de duas formas: primeiro permitindo uma flexibilizacdo das
normas internacionais de direitos humanos, derrogando-as e construindo, na
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estrutura do sistema normativo daqueles direitos, razbes especiais que
permitam sua restricdo. Em termos gerais, as condi¢cdes para a derrogacao
estdo estabelecidas em termos bem estritos, por exemplo, em caso de
“ameaca a existéncia da nacao”, mas sua definicdo pode ser manejada
com certa flexibilidade. O segundo método para lidar com as situacdes de
incompatibilidades entre o direito internacional e as circunstancias internas
dos estados-nacdes é a criacdo de uma lista contendo os casos para 0s
quais as restricdes de direitos seriam permitidas. Tais listas sdo, de modo
geral, extensas, contendo a maior parte dos casos em que se justificariam
restricbes a direitos pelo Estado. Neste sentido, as proprias listas ndo criariam
restricbes aos estados-nagfes além daquelas ja existentes em seu ambito
interno. Na verdade, o trabalho efetivo € desempenhado pela construgéo do
sentido de proporcionalidade, quando a avaliagdo internacional, que revele
uma real necessidade de determinada restricao a direitos, entra em conflito
com a avaliacdo levada a efeito no ambito interno.

c) A terceira fonte de diversidade entre os estados-nagfes no que diz
respeito a direitos humanos internacionais €, em nosso ponto de vista, a
mais interessante de ser estudada. Direitos Constitucionais internos séo
positivados em termos relativamente abstratos, por exemplo, “liberdade de
expressao”. Estes direitos sdo aplicados em conflitos no mundo real e tais
abstracdes devem ser concretizadas para alcancar um conteddo mais
especifico. Além disso, as pessoas nem sempre estdo de acordo sobre os
limites do ambito de protecdo de um direito positivado abstratamente na
Constituicdo, discutindo acerca de sua aplicabilidade a determinadas situa¢des
quando problemas concretos estdo em pauta. Denominamos este problema
como “especificacdo”. Académicos que estudam o direito constitucional nacional
entendem que varias das controvérsias sobre interpretagdo constitucional
em ambito nacional — controvérsias sobre a delimitacdo de direitos
constitucionais — envolvem divergéncias razoaveis sobre o contetdo do
direito efetivamente garantido pela constituicdo. O exemplo mais comum é a
regulacdo do discurso do 6dio: alguns professores ensinam que a regulagéo
do discurso do 6dio é incompativel com as ideias mais béasicas sobre
a liberdade de expressdo, enquanto outros professores debatem que tal
regulacdo, além de nao afrontar aquela liberdade, é necesséaria para proteger
a propria liberdade de expressdo e para proteger ideias de igualdade
correlatas a liberdade. O ponto fulcral aqui € que ambas as posi¢fes sao
razoaveis. Mas o exemplo exp8e outra dificuldade. Académicos e demais
pesquisadores tendem a assentir quanto a existéncia de divergéncias em
ambito abstrato, quando buscam delimitar o contetido de direitos constitucionais,
mas dificilmente reconhecem que 0s argumentos contrarios a suas proprias
especificacdes possam ser, também, razoaveis.

Divergéncias razoaveis sobre o conteldo dos direitos fundamentais
se originam da reunido das duas dificuldades ja mencionadas. Tomemos
como um exemplo o direito de liberdade religiosa. As normas internacionais
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de direitos humanos protegem esta liberdade, porém, a doutrina especializada
neste assunto reconhece que ha uma interacdo complexa entre a regulagéo
da liberdade religiosa e o exercicio da mesma. Particularmente, algumas formas
de regulacdo da liberdade religiosa — envolvendo participacdo forcada
em praticas religiosas — parecem incompativeis com a ideia de liberdade.
O problema da especificacdo nos ensina que sempre havera divergéncias
razoaveis a respeito da possibilidade ou ndo de alguma atividade religiosa
envolver a problematica “participacédo forcada” nesta atividade. Com enfeito,
a utilizacdo de recursos publicos arrecadados pela tributagdo para financiar
atividades tipicamente religiosas nos Estados Unidos tem sido concebida
como uma forma problematica de imposicdo, enquanto que o financiamento
publico de atividades estritamente religiosas em paises que amplamente
defendem a liberdade de religi&o vem sendo, de modo geral, aceito.

Gostariamos de aprofundar um pouco mais o problema da especificacédo
uma vez que o mesmo esta diretamente relacionado com o direito internacional.
As normas de direito internacional, de forma geral, ndo permitem reservas as
disposi¢6es de tratados internacionais quando tais reservas sejam incompativeis
com os “objetivos e finalidades” dos mesmos e tanto a maioria das
organizagbes de direitos humanos quanto pareceristas concordam que tal
regra é aplicavel a tratados que prevéem a protecdo de direitos humanos.
O Comité de Direitos Humanos das Na¢des Unidas se pronunciou no sentido
de proibir as reservas que efetivamente determinem que os estados-nacdes
nada fagam para modificar seu sistema normativo interno. Este pronunciamento
pode ser interpretado restritivamente, de modo que se reconheca que tal
posicao se refira apenas a reservas extensas, ou seja, que venham a atingir
muitos direitos humanos a ponto de fazer com que a adesdo as normas
internacionais se esvazie de sentido. Com uma interpretacdo um pouco
mais ampla, no entanto, o pronunciamento passa a abordar questfes sobre
especificacdo. Vamos supor que o pronunciamento se refira a reservas em
relagdo a determinados direitos nas quais se afirme que o tratado nao esta
criando outras obrigagdes para os estados-nacfes além daquelas ja garantidas
no ordenamento constitucional interno. Por exemplo, os Estados Unidos
declararam uma reserva a proibicdo de tratamento degradante e cruel contida
no ICCPR alegando que o pais estaria vinculado a esta proibicdo nos limites
ja previstos no ordenamento constitucional norte-americano. Vamos supor
que o Conselho de Direitos Humanos das Na¢Bes Unidas considere algumas
acoOes nas prisdes americanas — a detencdo em solitarias de condenados de
alta periculosidade por um longo periodo de tempo — cruéis, desumanas e
degradantes. Esta concluséo pode ser concebida como razoavel. Da mesma
forma, imaginemos que os tribunais norte-americanos decidam a favor das
referidas condicdes e contra as alegacdes de violagédo do direito constitucional
interno. Como devemos compreender esta divergéncia? Uma possibilidade é
sustentar que a reserva declarada pelos Estados Unidos é incompativel com
0s objetivos e finalidades do tratado e que os Estados Unidos, portanto, estdo
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violando as obriga¢des assumidas com a ratificacdo do tratado internacional.
Entretanto, também poderia ser correto afirmar que a proibicao de aplicagédo
de penas degradantes e cruéis contida na Constituicdo norte-americana,
segundo o contetdo construido pelos tribunais norte-americanos, seja uma
especificacdo razoavel, em que pese diferente, daquela feita pela ICCPR
sobre a proibicdo de tratamento degradante e cruel. Dessa forma, as reservas
declaradas pelos Estados Unidos ndo seriam incompativeis com as finalidades
e objetivos da ICCPR.

Haviamos identificado trés fontes de tens&@o entre as normas internacionais
de direitos humanos e o direito constitucional interno. Passamos a analisar,
agora, algumas das implicacGes que as referidas tensdes refletem sobre os
designios do direito internacional. Articulamos, em outra oportunidade, sobre
um tema que denominamos a inevitavel globalizacao do direito constitucional,
tema para o qual pretendemos rebater algumas criticas langadas a respeito
da utilizacdo do direito internacional em demandas judiciais constitucionais
nos Estados Unidos.

Primeiramente, abordaremos o tema da globalizacdo do direito
constitucional. Iniciamos este estudo afirmando que o direito internacional
situa-se em um processo de reconhecimento do chamado direito a democracia.
Tal direito vem sendo concebido em decorréncia do reconhecimento do direito
internacional a auto-determinacao. Esta teoria se baseia no fato de que o
regime juridico internacional ndo consegue identificar satisfatoriamente o
significado de “auto-” que seja determinante em si mesmo a nao ser que
alguns processos democraticos razoaveis sejam adotados para identificar a
vontade das pessoas a respeito de suas escolhas, isto €, se desejam ou néao
formar uma nacdo e, em caso afirmativo, em que termos desejam forma-la.
Outrossim, os principios para o reconhecimento de Estados que surgiram a
partir da dissolucdo da antiga Yugoslavia e de outros eventos semelhantes
no final do século XX e inicio do século XXI parecem exigir um novo requisito
para que novos Estados tenham direito ao reconhecimento, pois além dos
critérios tradicionais, tais como o controle efetivo sobre o territério, passou-se
a exigir também o respeito a determinados critérios de democracia.

O surgimento de um direito internacional a democracia é importante
porque vem ocorrendo dentro dos dominios tradicionais do direito internacional
que lida com relacdes de Estado para Estado. Contudo, seu significado é
limitado, tendo em vista razdes j4 expostas, ou seja, para satisfazer os
requisitos minimos de uma democracia se faz necessario que os acordos
internacionais possuam um contetido amplo. O mesmo pode ser afirmado
sobre 0s mais relevantes aspectos de normas internacionais sobre direitos
humanos. Tais elementos vinculam-se ao empenho para garantir a satisfagcdo
de requisitos minimos basicos — equidade, igualdade, e assim por diante —
em todos os lugares. As normas internacionais de direitos humanos tém
por objetivo estabelecer um limite minimo a ser respeitado pelos regimes
constitucionais nacionais, fenbmeno que se revela importante em um mundo
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onde a eficacia das garantias constitucionais nacionais de muitos estados-
nacdes deixa muito a desejar, pois garantem menos do que aquele minimo
razoavel almejado.

(Seria interessante tecermos alguns breves comentarios sobre o
denominado ceticismo realista a respeito do sistema internacional de direitos
humanos. Tal ceticismo se baseia no fato de que muitos regimes repressivos
comprometem-se verbalmente a cumprir com as obrigacfes impostas em
nivel internacional pelos direitos humanos, porém agem de outra forma na
préatica, descumprindo-as, bem como no fato de que muitos estados-nacdes
que buscam respeitar e levar tais tratados mais a sério o fazem porque
acreditam que os direitos e garantias previstos internamente sdo muito mais
amplos do que os direitos e garantias previstos nos tratados. Dessa forma,
seguindo o raciocinio, o regime internacional de direitos humanos seria
indcuo — aquelas pessoas que mais necessitariam de sua protecdo estariam
vivendo sob governos que ignoram este regime na pratica, enquanto que 0s
cidadéos de estados-nacgdes que respeitem tal regime nada tém a ganhar além
daquilo que ja possuem em seus sistemas internos de protecdo juridica.
A critica realista possui um fundo de razdo, mas, de modo geral, hd um
exagero em seu postulado. Existem determinados casos em que o regime
internacional de direitos humanos pode trazer um impacto real, sendo utilizado
como uma ferramenta com determinados efeitos préaticos pela sociedade
civil e pelos operadores do direito que sdo, até certo ponto, talvez até
modestamente, autbnomos em face do regime interno. Acreditamos que esta
versdo mais moderada do pensamento realista encontra defensores de peso
na comunidade académica).

Um piso mundial de direitos humanos representa alguns avancgos, em
que pese timidos, pois tal piso pode ser infimo. O fenébmeno que denominamos
de globalizacdo do direito constitucional implica na ampliagcdo deste piso,
ou melhor, deixando de lado metéaforas, significa irradiar garantias
significativamente mais amplas do que aquelas previstas como um minimo
no atual sistema normativo internacional de direitos humanos. De que forma
tais garantias podem ser propaladas? Seguindo a licdo de outros académicos,
sugerimos mecanismos tanto “de cima para baixo” quanto “de baixo para
cima™. Anne Marie Slaughter destacou o mais importante mecanismo “de
cima para baixo” — a constru¢do de redes mundiais (e regionais) de juizes
constitucionais e, acrescentariamos, a criagdo de organismos da sociedade
civil para atuarem conjuntamente as referidas redes, para estimular o
intercambio de ideias e promover o amparo mutuo contra decisdes internas
de gestores e 6rgdos de decisdo que optem por ndo observar os altos
padrbes de protecdo das garantias constitucionais. Devemos levar em
consideracdo que os efeitos das referidas redes sdo contingentes e cremos
gue seria possivel vivenciarmos, ainda, o surgimento de contra-redes, nas

" A express&o no original é “top-down” e “bottom-up”.
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guais os participantes construiriam uma coalizao de ideias contra a ampliagdo
das garantias constitucionais.

Desenvolvemos um trabalho sobre os mecanismos “de baixo para cima”
ao lado das pesquisas desenvolvidas pelo professor David Law, reconhecendo
que um dos mecanismos mais importantes encontrados foi o mercado
neo-liberal no qual o capital existente e um alto nivel de capital humano —
os denominados “trabalhadores intelectuais” — migravam de uma forma
relativamente livre atravessando fronteiras. Os detentores de capital efetivo se
interessavam por garantias contra a expropriacdo, que podem ser alcancadas
pelas garantias constitucionais relacionadas ao direito de propriedade.
(N&o abordaremos algumas excecbes importantes para este argumento,
especialmente no sentido de que o sistema normativo constitucional possa
promover a garantia até determinado limite através da edificagdo de um
Poder Judiciario independente). Contudo, os investimentos também exigem
estabilidade social e politica e a historia nos traz evidéncias empiricas de
que tal estabilidade acaba sendo melhor sedimentada, a longo prazo, em
sistemas onde os direitos fundamentais sejam garantidos e onde também seja
possivel vislumbrar tracos democréaticos em face de nacdes significativamente
mais autoritarias. (Novamente, preferimos omitir algumas excec¢des importantes).
Desta forma, até mesmo os investidores tém algum interesse em fazer presséo
para o reconhecimento de direitos humanos pelos regimes constitucionais
internos, alguns direitos de forma mais substancial do que o minimo garantido
pelo regime internacional de direitos humanos.

Os interesses daquele grupo que possui 0s mais altos niveis de capital
humano seriam ainda mais importantes. Estas pessoas, tipicamente, exigem
uma protecao substancial para suas liberdades individuais. Alguns exigem o
mesmo nivel de protecdo que possuem em seu pais de origem; outros
gostariam de criticar o governo das nacdes onde estejam residindo sem
temer retaliacdes ou a expulsdo. Além disso, parece haver dificuldades em
satisfazer as exigéncias destes trabalhadores de alto nivel sem promover as
prote¢cdes que eles buscam e, da mesma forma, estendé-las para toda a
populacdo. Novamente omitimos, aqui, algumas excecdes importantes, mas
ndo podemos deixar de mencionar duas em particular. Os regimes juridicos
nacionais ndo devem se sentir pressionados por trabalhadores intelectuais
(que esperam receber altos niveis de prote¢@o), caso tais regimes nao
necessitem traze-los para trabalhar em seu territério, desde que seja possivel
prepara-los nacionalmente. Além disso, sendo possivel a segregacgéo
destes trabalhadores intelectuais, separando-os do resto da sociedade,
que acreditamos ser um fato viavel se as referidas pessoas prosperassem
no ambiente da nacdo, eles teriam direito a protecdo constitucional para
além de um patamar minimo enquanto que os demais membros da sociedade
permaneceriam com uma protecdo minima ou mesmo inferior a este nivel.

Dessa forma, tanto os interesses de investidores estrangeiros quanto
os interesses daqueles trabalhadores intelectuais ndo nacionais impdem a
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adoc¢do das garantias conferidas pelos direitos humanos em outras nagdes —
para além do minimo ja garantido pelas normas internacionais de direitos
humanos, uma vez que a necessidade dos investidores para atuar em um
ambiente estavel somente seria satisfeita se estes direitos fossem garantidos
em nivel superior aquele minimo e porque os trabalhadores intelectuais
demandam, precisamente, garantias para além do minimo. Tendo apresentado
este argumento em varios lugares, especialmente nos Estados Unidos,
podemos afirmar que o mesmo tem sido recepcionado com alto grau de
descrenga, sendo que gostariamos de abordar um aspecto especifico deste
ceticismo que toma como ponto de partida uma controvérsia recentemente
levantada nos Estados Unidos a respeito da influéncia que o direito internacional
exerce sobre a interpretagdo constitucional interna.

Em razdo da repercussao causada pela controvérsia, pelo menos nos
Estados Unidos, seria importante enfatizar que as primeiras experiéncias, nas
quais o direito internacional é utilizado pela Suprema Corte Norte-americana
na interpretacdo constitucional, tem sido bem modestas. Além disso, a
consequéncia mais importante destas experiéncias é a reafirmagdo, em termos
mais contundentes, de que a posicao adotada pelos Estados Unidos em face
da aplicacéo do direito internacional € uma posicao, utilizando-se o vocabulério
tipico da area, muito mais dualista do que monista. Analisemos, primeiramente,
este Ultimo argumento. Tendo rejeitado o entendimento segundo o qual o
estatuto da Corte Internacional de Justica implica que suas decisdes sejam
tdo vinculantes quanto o direito norte-americano, independentemente de
qualquer ato por parte do Legislativo, a Suprema Corte decidiu que tratados
internacionais considerados auto-executaveis — tratados que produzem
efeitos internos sem qualquer atuagdo do Legislativo nacional e, assim,
se aproximam da tradicAo monista — segundo a visdo norte-americana,
devem estabelecer tal auto-executoriedade de forma expressa e em termos
razoavelmente claros. Criando-se, assim, uma presuncdo contraria ao
reconhecimento da auto-executoriedade — logo, uma presunc¢éo pelo dualismo
— a Suprema Corte passou a aplicar tal presun¢do e, de forma razoavel,
tem decidido que os julgamentos da Corte Internacional de Justica ndo
sdo automaticamente vinculantes. (Devemos acrescentar que tal posicdo se
justificaria mesmo sem uma presunc¢éao pelo dualismo).

Estamos certos de que a posicdo adotada pela Suprema Corte a
respeito desta questdo em particular resultou do contexto no qual a mesma
foi debatida — a aplicacdo da pena de morte nos Estados Unidos, a oposi¢ao
da comunidade internacional sobre o tema, bem como a maneira irrefletida
com que a Corte Internacional de Justica lidou com o tema dos remédios
juridicos internos para resolver o problema do desrespeito a obrigacfes
internacionais. Mesmo assim, colocando-se tais questdes de lado, verifica-se
gue o dualismo é um tema presente no discurso sobre o direito internacional e,
além disso, a aparente presuncao pelo dualismo adotada pela Suprema Corte
— que pode ser afastada em contextos menos controvertidos — nao significa,
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por si mesma, uma oposi¢ao ao direito internacional.

Os “usos” controversos do direito internacional tem sido raros e, novamente,
seu campo fértil esta, principalmente, nos casos em que se debate a pena
de morte, havendo algumas referéncias breves, também, em casos envolvendo
acoes afirmativas, num dos quais a juiza Ruth Bader Ginsburg relatou que a
fixacdo de um prazo-limite para as acdes afirmativas era uma pratica
consistente com o método adotado no direito internacional. Nos casos
envolvendo pena de morte para criminosos que cometeram 0s crimes antes
de atingir a maioridade, ou para aqueles casos em que o perpetrador é
retardado ou doente mental, as decisGes por maioria da Suprema Corte
tem levado em consideracdo as determinacdes encontradas em tratados
internacionais. Os tratados ndo sdo imediatamente vinculantes para 0s
Estados Unidos, seja porque este pais ndo os ratificou, seja porque o pais
editou algumas modificacbes no texto do tratado para ratifica-lo. A maioria
da Suprema Corte ndo baseou seu julgamento diretamente nestes tratados.
Ao invés disto, a Suprema Corte enfrentou um debate constitucional com
base em métodos comuns de interpretagdo constitucional e, ao final, chegou
ao entendimento de que o julgamento segundo aquele método interpretativo
adotado era compativel e se identificava com os argumentos defendidos
pelos tratados. (A Suprema Corte também traz referéncias desta confirmagao
na pratica jurisdicional de outros paises, onde se invoca o direito comparado
ao invés do direito internacional, em que pese os debates travados no
ambito dos Estados Unidos tenham obscurecido ambas as categorias).

Estas decisdes abriram espaco para discussdes intensas nos Estados
Unidos, porém é importante que ndo se dé uma importancia maior a tais
controvérsias do que elas realmente merecem. Grande parte das discussdes
se revela apenas como um reflexo de outras questdes sobre a interpretacdo
constitucional. Muitos daqueles que criticam a posi¢cdo da Suprema Corte, por
exemplo, acreditam que o Unico fundamento apropriado para a interpretacao
constitucional deveria estar sedimentado na compreensao da Constituicdo a
época de sua promulgacdo. Defendem, portanto, que fazer referéncias ao
direito internacional representa um equivoco — mas um equivoco igual a
qualquer outra compreensdo da constituicdo que ndo estivesse conforme sua
“concepcdo original” a época da promulgacgdo. Outros se opdem as decisdes
da Suprema Corte a respeito da pena de morte tecendo argumentos
pertinentes ao mérito das mesmas, entendendo errbneas as decisdes de cada
um dos juizes em sua totalidade e ndo simplesmente quanto ao aspecto da
referéncia ao direito internacional. Surpreendentemente, juristas liberais mais
proeminentes, académicos e até mesmo politicos ndo aderiram a tais
criticas, ou as rejeitaram expressamente entendendo-as como infundadas.

Mesmo infundada, entretanto, a controvérsia merece alguma atencao
porque, no final, podera revelar importantes elementos em raz&o das interagdes
mais amplas entre o direito internacional e o constitucionalismo interno.
Destacaremos duas destas interacBes, a primeira baseada na funcao
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desempenhada por organizagbes nao-governamentais transnacionais em
acdes judiciais e, em segundo lugar, a forte influéncia que os Estados Unidos
exercem no cenario internacional, pois os dois exemplos trazem implicacdes
para além da controvérsia especifica encontrada nos Estados Unidos.

Primeiramente, em cada um dos casos citados as organizacdes
nao-governamentais que denominamos, sem muita exatidao, de transnacionais
protocolaram relatorios a titulo de amicus curiae. Estas organiza¢es alegaram
gue as praticas em questao representavam violagées do direito internacional
costumeiro: a préatica estatal relevante, corroborada tanto pelos tratados
internacionais quanto por outras fontes de direito internacional, tornou-se
suficientemente difundida a ponto de criar um direito internacional costumeiro.
Em nosso ponto de vista, estes argumentos sdo claramente exagerados,
ignorando o papel desempenhado pelos Estados Unidos como um opositor
persistente de matérias que precisamente eram o objeto de julgamento
na Suprema Corte e poderiam prosperar apenas se as normas fossem
inaceitavelmente caracterizadas como normas jus cogens. Poderiamos imaginar
gue ninguém se importaria com as afirmacdes exageradas sobre o contetdo
do direito internacional costumeiro. Tais afirmag¢8es poderiam ser contestadas,
como ocorre com qualquer tipo de alegacdo juridica, por argumentos
contrarios sobre o mérito ao invés de simplesmente rejeitar a ideia de
invocar o direito internacional em litigios a respeito do direito constitucional
interno. Mesmo assim, o fendmeno da participacdo das organizacbes nao-
governamentais em acdes judiciais que discutem problemas constitucionais
internos € o ponto central da questdo. O envolvimento destas instituicdes
revela-se como outro mecanismo de globalizacdo do direito constitucional uma
vez que elas tomam por base o direito internacional e o direito constitucional
de outras nacBes para embasar seus argumentos.

No entanto, nos Estados Unidos e provavelmente em outros lugares
também, a presenca de organizacdes nao-governamentais transnacionais
pode dar espaco a algumas tens@es nos tribunais nacionais. Neste sentido,
ao contestar alegac¢des protocoladas por organizagcées ndo-governamentais,
ocorreria uma transferéncia de parte da soberania para outro lugar. Isto quer
dizer que ao respondermos os argumentos lancados por aquelas organizacoes,
mesmo que seja apenas para rejeita-los, estariamos abrindo espaco para
que os tribunais os aceitassem em outros casos e, agindo desta maneira, 0s
tribunais seriam direcionados a buscar no direito internacional, ou estrangeiro,
os fundamentos normativos a serem aplicados no sistema constitucional interno.
As normas de direito internacional imediatamente vinculantes produzem,
evidentemente, 0 mesmo efeito sobre a soberania, mas o problema que aqui
debatemos ¢é a utilizacdo do direito internacional em um determinado contexto
— interpretacgdo constitucional — onde tal direito ndo é diretamente vinculante.

Assim, como eu havia indicado, o segundo ponto que pretendo
desenvolver se relaciona a utilizacdo do direito internacional na interpretacao
da constituicdo nacional como fonte de tensdes que versam sobre o lugar
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da nacdo na arena internacional. Nossa analise se concentrara, novamente,
no caso dos Estados Unidos, que historicamente possui duas correntes de
pensamento sobre o lugar que este pais ocupa no mundo. A primeira diz
respeito a singularidade do caso americano, segundo a qual os valores
adotados pela nacédo séo incomparaveis e deveriam ser adotados em outros
lugares — mas mesmo quando ndo adotados, deveriam ser considerados
essenciais para 0 auto-conhecimento da nacdo. O segundo, claro, é o
internacionalismo cosmopolita que em parte representa o empenho para
exportar os valores nacionais pelo mundo afora, mas, por outro lado, também
representa uma abertura para valores considerados mais importantes no
exterior do que nos Estados Unidos. Estas correntes de pensamento estiveram
em tensdo por boa parte da histéria dos Estados Unidos. Quando os
Estados Unidos possuiam uma forca militar enfraquecida, por exemplo, o
internacionalismo cosmopolita implicava na imposi¢ao de valores estrangeiros
para o povo americano. Porém, em outras circunstancias, ambas as correntes
de pensamento se fortaleciam mutuamente. Quando os Estados Unidos
estavam competindo pela lideranca mundial com a Unido Soviética, por
exemplo, a singularidade Americana, na sua verséo de “exporta¢éo de valores”,
adaptou-se perfeitamente no internacionalismo cosmopolita, especialmente
quando os Estados Unidos demonstravam-se receptivos a valores de
outras nagbes para determinar suas politicas internas e internacionais.
Algo provavelmente semelhante ocorreu durante um breve periodo no final
do século XX quando os Estados Unidos era a Unica superpoténcia mundial
em termos militares e econémicos.

No entanto, a singularidade americana e o internacionalismo cosmopolita
caminham inquietantemente juntos em periodos como o atual, no qual, segundo
nossa opinido, os Estados Unidos sdo uma importante for¢a internacional,
mas ndo a Unica poténcia internacional. Caso o direito interno fosse influenciado
pelo direito internacional, este fenbmeno simplesmente ressaltaria que os
Estados Unidos seriam apenas mais uma nacdo entre muitas outras e,
especialmente, segundo nosso ponto de vista, ndo seria uma nagao
intrinsecamente mais importante do que as denominadas B.R.l.C. (Brasil,
Russia, india e China). A inquietacdo quanto & posicéo dos Estados Unidos na
arena internacional é, conforme acreditamos, uma das razées mais importantes
que justificariam as controvérsias em torno da questdo sobre limites da
utilizac&o do direito internacional na interpretacéo constitucional nacional.

Apesar de ndo sermos especialistas no direito e na auto-compreenséao
de outras nac¢fes, ndo nos surpreenderia encontrar casos semelhantes, mas
ndo iguais, que surgem em razdo do debate acerca do papel do direito
internacional na interpretacdo constitucional nacional. O exemplo mais
elucidativo é, provavelmente, o da Africa do Sul, no qual a Constituicdo da
era pos-apartheid determina que os tribunais interpretem a carta de direitos
(bill of rights) levando em consideracao o direito internacional. Este fato é
uma demonstracdo razoavelmente clara da auto-compreensdo daquela nacdo
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como uma lideranca em direitos humanos internacionais, especialmente em
razdo da sua experiéncia com a era do Apartheid. Outras nacdes, tais como
Singapura, argumentam que Sseus programas normativos nacionais sdo
incomparaveis de forma que o direito internacional deve participar de forma
minima na construcdo daquele sistema normativo. (Alguém poderia sustentar
uma postura de ceticismo em relacdo a esta afirmacgéo sobre o direito nacional
na Singapura, porém seus lideres, juizes dos Tribunais Superiores inclusive,
a defendem). Assim, em que pese haver pressdes para o reconhecimento da
globalizag&o do direito constitucional, incluindo a incorporacéo de postulados
ndo vinculantes do direito internacional nas constituigées nacionais, também ha
pressfes em sentido contrario. Como estas pressdes em tensdo encontrarao
0 ponto de equilibrio ainda é uma questédo que estd sem resposta, contudo,
acreditamos que ha razdes estruturais — basicamente associadas com a
globalizacdo em suas outras formas — para cogitar que a globalizacdo do
direito constitucional é, de fato, inevitavel, analisando-se a longo prazo.
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