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			APRESENTAÇÃO


			O livro que o leitor tem em mãos é o resultado da cuidadosa reunião de alguns dos mais importantes textos produzidos nos últimos anos acerca do constitucionalismo global, um dos mais atuais e instigantes debates da atualidade.


			Ao contrário do que se poderia supor, a globalização não acabou com o constitucionalismo. Nada obstante, o movimento – surgido em sua forma mais bem acabada no contexto das Revoluções dos séculos XVII e XVIII – precisa de novos impulsos teóricos e reformulações que permitam-no continuar a servir como veículo das garantias fundamentais, em contextos com e para além do Estado nacional.


			A necessidade de investigar as formas por meio das quais o Direito, e mais especificamente o Direito Constitucional, pode enfrentar os litígios transnacionais, as novas fontes do Direito e suas respectivas formas de legitimação, fora, respectivamente, do Direito Estatal e da tradicional soberania popular, é o que motiva os textos deste volume.


			Em nosso texto de abertura, Caminhos do Constitucionalismo Global, procuramos identificar as raízes do movimento constitucionalista e suas principais transformações nos dias de hoje, bem como avaliar a difícil tarefa da utilização, pelo Supremo Tribunal Federal, de precedentes estrangeiros, bem como o crescente diálogo entre Tribunais Constitucionais, algo que tende a ser cada vez mais comum, visto que a globalização aproxima eventos e consequências outrora muito distantes.


			Em seu texto A expansão transnacional de direitos fundamentais estatais: sobre a constitucionalização do regime global do Direito Privado, os professores Karl-Heinz Ladeur e Lars Viellechner demonstram como, a partir da confrontação com trabalhos de outros eminentes professores, v.g., Marti Koskenniemi, Gunther Teubner, Marc Amstutz e Oliver Gerstenberg, “(a) solução adequada para o problema da Constituição dos regimes privados globais” encontra-se na “expansão transnacional de direitos fundamentais estatais” no contexto de relações jurídicas globais organizadas de forma heterárquica.


			O professor Gunther Teubner, por sua vez, no texto Quod omnes tangit (o que respeita a todos): Constituições transnacionais sem democracia?, investiga como diversos players globais não diretamente reconduzíveis ao Estado nacional – sociedade civil, movimentos de protesto, ONGs, sindicatos, mídia etc. – atuam na legitimação ou deslegitimação de regimes jurídicos transnacionais. Segundo Teubner, o modelo clássico de democracia deliberativa precisa de duas correções. Em primeiro lugar, faz-se necessário fortalecer a orientação ao dissenso, e não ao consenso, bem como “sua confiança em uma legitimação discursiva unitária deve-se adaptar à confiança em diferentes legitimações epistêmicas”, próprias de formações jurídicas que se formam (por vezes) espontaneamente na teia de sistemas sociais parciais da sociedade mundial.


			Por fim, o professor Andreas Vosskuhle apresenta-nos o artigo Pluralismo jurídico como desafio: Sobre o significado do Direito Internacional e da comparação jurídica na jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal, no qual investiga, sob a ótica comparativista, a posição do Direito Internacional e do Direito Público de outros Estados na prática do Tribunal Constitucional Federal alemão.


			Esperamos que a presente obra possa contribuir para o amadurecimento dos diálogos entre o Direito Constitucional brasileiro e global, especialmente em tempos tão conturbados quanto os que correm.


		




		

			CAPÍTULO I


			CAMINHOS DO CONSTITUCIONALISMO GLOBAL: POR UMA ANTROPOFAGIA HERMENÊUTICA


			GEORGES ABBOUD


			RICARDO CAMPOS


			Só a antropofagia nos une. Socialmente. Economicamente. Filosoficamente.


			Oswald de Andrade


			Introdução: o uso de precedentes estrangeiros como diálogo interjurisdicional


			A Teoria do Direito precisa hoje, e talvez mais do que nunca, de um grande esforço reconstrutivo, expressão que usamos aqui com o sentido que lhe deu Jürgen Habermas em sua clássica reconstrução do materialismo histórico: Resgatar o esforço reconstrutivo significa que, assim como Habermas procurou imprimir uma lógica própria da esfera da interação social frente às dinâmicas da produção material da sociedade1 (e aqui se diferenciando tanto de Marx quanto do evolucionismo social-sistêmico de Luhmann),2 o debate sobre o constitucionalismo global deve também procurar por elementos de reflexão internos que garantam uma participação dos Tribunais Estatais na cadeia de decisões do constitucionalismo global.


			Nesse sentido, o mesmo esforço reconstrutivo deve ser feito pelo Direito Constitucional de modo a identificar os crescentes impactos e as novas interações trazidos pelos avanços tecnológicos e pela globalização garantindo um âmbito de reflexão interno do Direito aos processos de evolução das novas tecnologias. Nesse cenário, nenhuma democracia constitucional vive em completo isolamento, consequentemente, as respectivas jurisdições constitucionais também não. Essa é a razão de aperfeiçoarmos e iluminarmos alguns dos caminhos do atual constitucionalismo global. Para tanto, centramos nosso exame no dialogo constitucional e o uso do precedente constitucional estrangeiro. 


			O estudo da utilização de precedentes estrangeiros por Cortes Nacionais – em especial Cortes Constitucionais – vem ganhando, por sua vez, renovado fôlego, especialmente quando consideramos a crescente complexidade das relações internacionais em que os Estados se encontram, isto é, uma relação de dependência cada vez maior.


			A respeito da função que os precedentes – naqueles países em que existe um efetivo sistema deles – exercem no Direito contemporâneo já escrevemos bastante;3 a manutenção da uma cadeia de sentidos (Ronald Dworkin) e o diálogo com a tradição (Hans-Georg Gadamer) são algumas das funções a que os precedentes nos remetem no Direito interno. O aprofundamento mais importante realizado no Brasil nas últimas décadas a esse respeito é, como se sabe, a Crítica Hermenêutica do Direito, capitaneada por Lenio Streck. A partir dela, compreendem-se os precedentes, antes de tudo, como uma forma de os Tribunais olharem para si próprios. Ou seja, precedentes constituem, a um só tempo, uma metalinguagem reflexiva e regulatória do próprio Judiciário.


			Se, no passado, a globalização crescente poderia ser vislumbrada como estertor do constitucionalismo – dado que o Direito Constitucional nasce e se consolida em estrita isomorfia com a figura do Estado-nação –, fato é que o constitucionalismo se reconfigurou ao mundo cada vez mais conectado e globalizado. Tanto assim é que hoje falamos de constitucionalismo global, digital e novas interações entre os constitucionalismos nacionais, bem como o surgimento de estruturas supranacionais (União Europeia) que se regulam à luz do constitucionalismo. Nessa perspectiva, nunca foi tão relevante e atual o alerta de Anne Marie Slaughter, realizado em meados da década de 1990, de que “os Tribunais Constitucionais estão conversando entre si ao redor do mundo todo”.4


			A cada dia, recrudesce o diálogo judicial entre Tribunais no mundo todo, o que Mark Tushnet designou de a inevitável globalização do Direito Constitucional.5 Não se trata, obviamente, de um caminhar em direção a uma Constituição Global, mas, sim, de uma constitucionalização mundial de questões, temáticas e institutos constitucionais.6 Aliás, essa é justamente a premissa necessária para falarmos de diálogos judiciais internacionais. Portanto, o que se globaliza é o próprio Direito Constitucional doméstico,7 em especial, a partir de temas que comportam em diferentes graus e universalização, como a ideia de democracia e direitos fundamentais.


			De acordo com Mark Tushnet, no período pós-guerra, iniciou-se um movimento no qual houve um comprometimento das nações para a proteção de direitos humanos básicos. Em contraponto ao paradigma pós-guerra, que aponta uma convergência do Direito Constitucional, apresenta-se o constitucionalismo excepcional, que, nos Estados Unidos, por exemplo, observa-se na aparente resistência em utilizar outras leis que não a da própria nação.


			Quando se fala de globalização do Direito Constitucional Interno, sugere-se que as tradições do constitucionalismo excepcional se enfraqueceram. Considera Tushnet que o fenômeno não trata de uma uniformidade das normas, mas de uma convergência e harmonização delas. O processo, segundo ele, induzirá as nações a convergir os princípios constitucionais em níveis altos ou intermediários de abstração, sempre mantendo diferenças nos detalhes, o que significa que a globalização não implicará na uniformização do Direito Constitucional das nações.8


			O autor apresenta dois meios em que o processo poderá ocorrer, ou seja, processos que trazem a possibilidade de diálogo constitucional internacional, do topo para a base (processo “top-down”) ou da base para o topo (processo “bottom-up”). O processo top-down ocorre em três principais situações: nas conexões transnacionais entre o Poder Judiciário de diferentes países, com a pressão de ONGs internacionais e com a pressão vinda de tratados internacionais.9


			As conexões transnacionais que existem atualmente entre os sistemas internacionais são, por exemplo, os encontros acadêmicos, ou de outra natureza, de juízes de cortes constitucionais de todo mundo que ocorrem regularmente, ou, inclusive, a participação dos juízes em organizações e cortes transnacionais. Juízes que ocupam posições similares em países com diferentes níveis de desenvolvimento acabam tomando como base as decisões uns dos outros para a solução de conflitos. A pressão feita por ONGs internacionais também é uma forma de globalização do Direito Constitucional, afinal, ONGs internacionais normalmente têm como foco a inserção de direitos humanos fundamentais no Direito Constitucional das Nações, colocando à frente um entendimento universalista de tais direitos.10


			A intervenção poderá ser feita por meio de conselhos constitucionais de estruturas e modelos de direitos ou simplesmente informando às cortes quais foram as decisões tomadas em outros países. Normalmente, as ONGs têm como objetivo a implementação da solução de sua preferência. Finalmente, os tratados internacionais e os órgãos responsáveis pela sua aplicação têm influência no Direito Constitucional Interno das nações signatárias por meio da força da lei ou por meio de mecanismos, como impactos sobre a reputação da nação.11


			Nessa dimensão, o diálogo entre Tribunais compreende uma cooperação e troca de informações entre Cortes Constitucionais, e não uma tendência de atrofia dos Tribunais Constitucionais em direção a uma ordem jurídica internacional marcada por uma Constituição Global.12 Para teorizar e compreender adequadamente esses diálogos, Jorge Miranda desenvolveu o conceito de interconstitucionalismo, o qual consiste no processo de comunicação e diálogo entre as ordens jurídico-constitucionais dos países de tradição democrático-ocidental.13


			Para discutir o mesmo fenômeno, Marcelo Neves formulou o conceito de transconstitucionalismo. Trata-se, por definição, de um ferramental elaborado para enfrentar problemas jurídicos que perpassam diversas modalidades de ordens jurídicas, e.g., estatais, internacionais, supranacionais, transnacionais, arbitrais etc.14 Nesse particular, importante destacar que antes de Neves, Gunther Teubner já chamava a atenção para o surgimento de fragmentos constitucionais na esfera global, no qual processos espontâneos sociais se intercalavam com o Direito fazendo emergir certas ordens concretas que muitas vezes já denotavam processos de constitucionalização para além do Estado nacional, mas também com presença da participação do papel de Tribunais Estatais no fomento de determinadas ordens transnacionais.15


			Os problemas jurídicos transconstitucionais são aqueles que perpassam as ordens jurídicas e os limites territoriais de cada Estado Soberano. Ou seja, o transconstitucionalismo contribui para resolver problemas que permeiam ordens jurídicas diversas e não subordinadas, que, por sua vez, estão insertas no mesmo sistema funcional da sociedade mundial.16


			A. Garapon, examinando primordialmente o contexto europeu, identificou o primeiro aspecto a permitir rumarmos a um constitucionalismo global. Ressalta o autor que o constitucionalismo, mais especificamente os princípios constitucionais e os direitos fundamentais, criou um novo pacto entre o Judiciário das nações. Nesse paradigma, ficaria vetusta a oposição: Judiciário soberano versus intruso externo, passando a existir um verdadeiro diálogo entre juízos de diferentes nações. Por conseguinte, o Judiciário deveria passar a procurar inspiração para sua decisão em juízos internacionais.17


			Maurício Ramires enumera três pontos principais e consistentes nas vantagens do diálogo judicial entre Tribunais: 1) aumento exponencial das trocas de informações; 2) A existência de um denominador comum concernente ao tema dos direitos fundamentais, afinal, entre as democracias constitucionais, costuma haver uma repetição dos mesmos problemas que a tradição constitucional busca solucionar; e 3) o engajamento dos Tribunais na tarefa de construir e reforçar a democracia por meio do Direito Constitucional.18


			No que se refere à forma do diálogo, Anne-Maria Slaughter nos apresenta algumas classificações bastante elucidativas e que atendem aos propósitos deste texto. A primeira é a dicotomia horizontal/vertical. Horizontal é a comunicação realizada entre Tribunais de mesma hierarquia, seja nacional ou supranacional, para além das fronteiras nacionais ou dos tratados.19 Já o diálogo vertical é realizado em dois sentidos, entre os Tribunais Internacionais e os Nacionais sujeitos ou não à sua esfera de influência.20


			O grau de envolvimento também é critério classificatório das comunicações entre Tribunais. Aqui, há uma tríade classificatória: diálogo direto, monólogo e intermediário. O diálogo direto caracteriza-se pela hipótese em que os Tribunais deliberadamente buscam a comunicação entre si. O exemplo mais marcante são as decisões do Tribunal Constitucional Alemão dialogando com o Tribunal Europeu de Direitos Humanos.21


			O monólogo é marcado pela circunstância de um dos Tribunais adotar uma postura de não recepção a qualquer interferência externa. Paradigmática, nesse sentido, é a Suprema Corte dos EUA, que, não obstante ter seus julgados mencionados em diversos países, mantém uma postura altamente refratária às decisões estrangeiras.22


			Por fim, o diálogo intermediário é o paradigma residual, consequentemente, o mais frequente, mediante o qual um Tribunal utiliza a decisão de outro como precedente interpretativo para formação de sua própria decisão.23


			A priori, não há tema constitucional que, em tese, não possa ser objeto do diálogo constitucional. Ocorre que, em determinadas temáticas, a comunicação entre Cortes se faz mais presente.


			Mauricio Ramires elencou sete hipóteses mais profícuas para concretização do diálogo constitucional. Elas ocorrem quando: 1) é necessário identificar princípios jurídicos comuns; 2) um Tribunal local precisa dar efetividade a direitos fundamentais internacionalmente protegidos; 3) é imprescindível conter a banalização e a arbitrariedade na aplicação dos princípios comuns e direitos fundamentais; 4) há repetição de questões comuns; 5) se está diante de questões politicamente sensíveis; 6) a norma constitucional é vaga ou ambígua; e 7) a experiência estrangeira pode ajudar a medir as consequências de uma solução jurídica específica.24


			Da forma como compreendemos a questão, nos parece que, na atual quadra histórica e de complexidade da sociedade, a utilização de decisões estrangeiras é um caminho sem volta, daí a necessidade de estruturarmos adequadamente o diálogo entre Tribunais. Essa estruturação se faz necessária não apenas porque o diálogo já é uma realidade, mas também porque o diálogo é, contemporaneamente, a ferramenta fundamental para assegurarmos a interconexão entre globalização e constitucionalismo.


			1 Os pressupostos filosóficos e sociológicos do constitucionalismo global


			Quem quer que se ocupe de analisar o estado atual das ciências sociais perceberá, com facilidade, que a crescente complexidade das sociedades contemporâneas impõe não só uma reorientação analítica dos problemas, como também a necessidade de novas soluções que ressignifiquem instituições e práticas há muito estabelecidas.


			Sabemos, por Niklas Luhmann, que a sociedade moderna é dotada de características tributárias de uma diferenciação que não é mais estamental – como fora até a dissolução da Société d’Ancien Régime com a Revolução Francesa no século XVIII25 – mas, antes, funcionalmente diferenciada. O Estado Nacional Moderno surgiu justamente a partir das relações sociais decorrentes das convulsões do século XVIII (França e EUA) – e que, conforme ensina Jürgen Habermas, permitiu uma “nova forma mais abstrata de integração social”26 – mostra-se hoje inserido naquilo que Luhmann denominou “sistema político da sociedade mundial”, em que a dependência de cada Estado particular aumenta, não em relação aos demais, mas, antes, em relação ao sistema como um todo.27


			Nesse contexto, uma das questões mais relevantes que se coloca é a seguinte: é necessária, na atual quadra histórica, uma compatibilização dos diversos regimes constitucionais ao redor do mundo como forma de enfrentamento conjunto de questões que afetam a todos indistintamente?


			A pandemia provocada pela Covid-19 vem, nesse sentido, ao nosso auxílio, como alegoria. Ainda que o indivíduo, por óbvio, se preocupe e efetivamente sinta os efeitos socioeconômicos da pandemia em seu próprio território nacional (e, mais especificamente, em sua cidade ou bairro), os Estados, enquanto entes políticos, devem se preocupar não só com a erradicação do vírus em seu próprio território nacional. Afinal, a permanência da Covid-19 em graus elevados em outros países continuará a representar não só uma ameaça local, como ao sistema global como um todo.


			Trata-se de um exemplo de questão que deve ser enfrentada, simultaneamente, nas searas nacional e internacional, uma vez que é do interesse de todos e de cada Estado individualmente o fim da circulação do Sars-CoV-2 em níveis descontrolados, não só pela finalidade principal de preservação de vidas humanas, como também pela retomada das marchas econômicas, igualmente essenciais à manutenção do sistema que dá a cada um o seu sustento.


			Aliás, a pandemia referida demonstrou, de forma incontestável, a integração entre sociedades e economias, por exemplo, a dificuldade e a necessidade de promoção de vacinação global, bem como a dependência econômica e o desabastecimento que o fechamento local de um país provoca em relação aos demais.


			Assim, por vezes, pouco importa que determinado Estado tenha contido a pandemia a contento e conseguido impulsionar sua produção econômica nacional se esta não puder ser absorvida por seus parceiros econômicos internacionais que ainda lutam contra os efeitos nefastos da tragédia. O acúmulo de catástrofes nacionais e regionais descambam numa grande catástrofe mundial.


			Nesse cenário, podemos pensar exemplificativamente na viabilidade de determinada Corte Constitucional de um país populoso proibir a vacinação de sua população, ou permitir que esta não seja obrigatória por entender que uma tal situação violaria quaisquer liberdades individuais – o que, é evidente, ignora a responsabilidade social como um todo e a necessidade de atuação conjunta para a consecução de bons objetivos em políticas públicas – tal situação invariavelmente produziria um índice mais baixo de vacinação e, portanto, uma maior circulação do vírus.


			Uma tal situação hipotética estaria longe de produzir efeitos meramente nacionais, uma vez que toda a sociedade global seria afetada pela manutenção da circulação do vírus em níveis alarmantes, o que reforça a responsabilidade de um país em relação ao todo maior do sistema político mundial.


			Aqui, o diálogo entre jurisdições constitucionais – se bem calibrado – pode se mostrar absolutamente essencial, já que permite não só a utilização dos bons exemplos no equacionamento de direitos e liberdades oriundos de outros países, como, também, possibilita um consequencialismo que não será só interno, mas internacional, levando em conta a responsabilidade daquele Estado nacional no plano maior da sociedade mundial.


			Diferentemente do que se antevia, a flexibilização da soberania e da figura do Estado-nação não obrigatoriamente precisa culminar na extinção do constitucionalismo. Por consequência, em nosso entendimento, se bem compreendido o diálogo judicial internacional, é possível que, no futuro, o constitucionalismo salte para novo paradigma. O diálogo constituiria a forma de propagação de diversos aspectos positivos do constitucionalismo no que se refere ao processo civilizatório dos povos, possibilitando a expansão (com adaptação às especificidades locais) de conquistas civilizatórias como regime democrático, igualdade, defesa das liberdades, combate ao racismo etc.


			Para ilustrarmos essa funcionalidade do diálogo constitucional, enfrentamos o instigante desafio lançado por Dani Rodrik, conhecido como o trilema político de Rodrik; antes, porém, imprescindível contextualizarmos, ainda que de forma básica, a visão de Rodrik acerca da relação entre globalização e democracia.


			Rodrik inicia seu raciocínio com uma forte assertiva: a de que a democracia nacional e a globalização profunda são incompatíveis. A política democrática molda uma longa sombra nos mercados financeiros e torna impossível que uma nação se integre profundamente com a economia mundial.28


			O choque entre a globalização e os arranjos sociais domésticos é uma característica da economia global. Para Rodrik, ao mesmo tempo que nós apreciamos nossa democracia e soberania nacional, assinamos incontáveis acordos comerciais para fluxo livre de capital. Esse estado de coisas instável e incoerente é uma receita para o desastre. A Argentina, na década de 1990, nos deu um exemplo vívido e extremo. No entanto, não é preciso viver em um país em desenvolvimento mal governado e devastado por fluxos de capital especulativos para experimentar a tensão quase que diariamente. O choque entre a globalização e os arranjos sociais domésticos é uma característica fundamental da economia global.29


			Rodrik lança o seguinte questionamento: como gerenciar a tensão entre democracia nacional e os mercados globais?


			O autor fornece um cardápio de três opções: a) podemos restringir a democracia no interesse de minimizar os custos das transações internacionais, desconsiderando o derrame econômico e social que ocasionalmente produz a economia global; b) podemos limitar a globalização, na esperança de construir legitimidade democrática em casa; c) ou podemos globalizar a democracia, à custa da soberania nacional. Isso nos dá um menu de opções para reconstruir a economia mundial.30


			O cardápio acima capta o trilema político fundamental da economia mundial: não podemos ter hiperglobalização, democracia e autodeterminação nacional ao mesmo tempo. Podemos ter, no máximo, dois em cada três. Se queremos hiperglobalização e democracia, precisamos desistir do Estado-nação. Se devemos manter o Estado-nação e queremos a globalização, dificilmente globalizaremos aspectos democráticos.31


			O ideal, na visão de Rodrik, seria aproveitarmos simultaneamente os benefícios da globalização e da democracia. Se isso for possível, ninguém se preocuparia com o fato de os políticos nacionais ficarem sem seus empregos. Para Rodrik, a ideia de governança global seria a saída para explorarmos benefícios da globalização e democracia. Óbvio que existem dificuldades práticas com a governança global democrática, mas talvez também sejam exageradas. Muitos teóricos políticos e estudiosos jurídicos sugerem que a governança democrática global pode surgir das redes internacionais de hoje.32


			Contudo, o próprio Rodrik é cético sobre a opção de governança global, mas principalmente em termos substantivos e não práticos. Simplesmente porque há demasiada diversidade no mundo para que as nações sejam orientadas por regras comuns, mesmo que essas regras sejam, de alguma forma, o produto inevitável de processos democráticos. Padrões e regulamentos globais não são apenas impraticáveis. Eles são indesejáveis. A restrição da legitimidade democrática garante praticamente que a governança global resultará no menor denominador comum, um regime de regras fracas e ineficazes.33


			Ocorre que não há nada de errado em se pensar numa globalização com regras democráticas. Na verdade, não há nada inerentemente contraditório entre ter um regime global baseado em regras e a democracia nacional. A democracia nunca é perfeita na prática. Como os cientistas políticos de Princeton, Robert Keohane, Stephen Macedo e Andrew Moravcsik argumentaram, regras externas bem elaboradas podem aumentar a qualidade e a legitimidade das práticas democráticas. As democracias, observam esses autores, não visam simplesmente maximizar a participação popular. Mesmo quando as regras externas restringem a participação a nível nacional, elas podem proporcionar benefícios democráticos compensadores, como melhorar a deliberação, reprimir as facções e garantir a representação minoritária.34


			De fato, a concepção de governança global é algo relevante como alternativa e possibilidade de organização entre Estados soberanos no futuro. Ocorre que o conceito de governança global depende de uma relação mínima de homogeneidade entre as democracias que participariam desse tipo de regime. 


			Assim, tendo em vista a discrepância que existe entre democracias já consolidadas em relação às democracias frágeis, é mais crível e possivelmente útil a tentativa a curto prazo de se estabelecer um constitucionalismo dialogado. 


			Esse diálogo entre Tribunais nos fornece importante saída, ao menos em parte, para o trilema de Rodrik. Por meio do diálogo, não eliminamos o Estado-nação, pelo contrário, a autonomia do Estado é condição essencial para o diálogo, pois ele é que incrementa a troca de informações, logo, recrudesce a globalização. Ao mesmo tempo, a democracia é prestigiada. Isso porque o diálogo efetiva a democratização das conquistas do constitucionalismo.


			Portanto, o diálogo entre Tribunais permitiria a expansão das conquistas civilizatórias para temas universalizáveis, e.g., princípios constitucionais (dignidade, legalidade, devido processo legal) e direitos fundamentais.


			2 Algumas notas sobre método e comparação: do sincretismo à arqueologia


			Antes de passarmos à crítica de como os precedentes estrangeiros são mobilizados pelo STF na era do constitucionalismo global, é preciso considerar os riscos e as recompensas trazidas pelo método comparatista. 


			Para tanto, valer-nos-emos, em grande parte, das considerações de Pierre Legrand, Maurício Ramires e Andreas Vosskuhle sobre o tema, buscando conjugá-las num todo coerente.


			No início, discorreremos sobre os valores – morais e intelectuais, por assim dizer – envolvidos nessa operação da inteligência jurídica. Depois, vamos descrever em quais termos a interação entre diferentes ordens jurídicas pode se dar. Ao final, debruçar-nos-emos sobre as tentações mais frequentes que se precipitam sobre os juristas empenhados na comparação de textos e decisões constitucionais.


			Em seu opúsculo, Como ler o Direito Estrangeiro, Legrand sublinha o fato de que todo e qualquer sistema jurídico se encontra necessariamente ligado a uma cultura e a uma tradição específicas.35 Seria o mesmo que dizer, seguindo Michel Foucault, que todo “Direito” se refere a uma episteme, uma estrutura sócio-histórica do saber, que define, grosso modo, os diferentes tipos e os limites das formas de conhecimento.36


			A constatação pode soar óbvia para teóricos que, como nós, já trabalham, desde o início, sob a pressão de uma perspectiva global e globalizante. Ocorre que, como diversas vezes se dá com a simplicidade metodológica, ignoramos esse óbvio alerta de Legrand. 


			É que, ao tomar em consideração outro “Direito”, para além do nosso, assinalamos, ainda que inconscientemente, que todo e qualquer sistema jurídico não pode mais, ou sequer pôde, aspirar à totalidade. Para Legrand, a perspectiva comparatista marca, também, uma “destotalização” das nossas próprias circunstâncias, característica que, para o pensamento jurídico, revela-se estranha e quase contraintuitiva.37


			O método comparatista é, para todos os efeitos, o caminho pelo qual a diferença se imiscui no Direito, tornando-o mais complexo. Já não bastam os referenciais internos da nossa própria ordem jurídica: a emergência do paradigma constitucional-global nos força a olhar para fora, cientes – como não poderíamos deixar de ser – do papel que as nossas pré-compreensões desempenham no afazer comparatista. 


			Embora não possamos mais almejar à submissão de todas as ordens jurídicas de todas as normas que existem no mundo a um par de postulados universais, isso não quer dizer que as leituras feitas por nós dos Direitos “alheios” possam se exceder na idiossincrasia. Daí a frase – ligeiramente chocante – de Legrand: “a comparação sempre constitui uma violação do outro Direito”.38


			A relação de alteridade entre uma e outra ordem jurídica – entre uma e outra ordem constitucional, melhor dizendo – deve ser enfatizada pelo método comparatista, sob o risco de, trazendo à baila o Direito Estrangeiro, nós apropriemos dele de forma automática, assimilando sob a ilusão de um espírito de totalidade.


			Uma das saídas para essa dificuldade seria enfocar o “outro” Direito não pela óptica da sua positividade (entendida, aqui, no sentido mais baixo, quase pejorativo, do termo), mas sim a partir da ideia de “juriscultura”. Segundo Legrand, todo discurso jurídico é uma manifestação do discurso cultural, assim como o são a filosofia, a literatura e a arquitetura.39


			O Direito posto – por lei ou decisão judicial – é sempre um ponto de partida, o início de um empreendimento arqueológico, durante o qual sempre devemos nos indagar, o que se esconde por detrás do que está exposto. Realizar o diálogo a partir de uma perspectiva arqueológica é imprescindível como ponto de partida para compreensão da outra ordem jurídica local/global, trata-se de uma deferência à complexidade ínsita a todo diálogo.


			Lembrando Deleuze e Guattari, na introdução de Mil Platôs, as manifestações oficiais do Direito, as leis e a jurisprudência, devem ser encaradas como vestígios que se emaranham uns nos outros, culminando numa montagem intrincada, num entrelaçamento rizomático, prenhe de significado.40


			Trata-se de um método, ou melhor, de uma perspectiva metodológica refratária à ideia de síntese. “O que o comparatista deve fazer é”, segundo Legrand, 


			elucidar a singularidade jurídica (certamente plural) consagrada localmente, isto é, imersa em uma história, uma economia, uma filosofia, uma sociedade de uma dada localidade, e que alberga em sua textualidade vestígios dessa múltipla imersão (...).41


			Munidos desse programa – ainda que vago em certos pontos –, cabe-nos indagar de que forma o Direito Constitucional brasileiro e, por óbvio, a sua respectiva jurisdição constitucional, podem interagir com outros direitos.


			Para nosso auxílio na concretização desse “discurso do método” comparatista, vêm as considerações de Maurício Ramires, traçadas no Diálogo Judicial Internacional.


			Nela, parte-se da ideia, por nós compartilhada, de que, à luz do transconstitucionalismo, ou do constitucionalismo global, as decisões dos Tribunais Internacionais ganham significância ainda maior se encaradas, pelas ordens jurídicas particulares, como loci de concretização dos direitos fundamentais.42


			Contudo, como vimos acima, não basta que, de tais julgados – ou mesmo julgados de outras cortes superiores estrangeiras –, sejam invocados somente os princípios e as soluções gerais. Faz-se necessário atentar para peculiaridade concreta do caso. 


			Para Ramires, escrevendo sob uma perspectiva de controle da discricionariedade, “o esforço comparatista sério é um vetor de contenção do arbítrio judicial na interpretação de princípios, por conferir à atividade interpretativa um sentido de coerência intersubjetiva”.43


			Assim, o convite estendido à jurisprudência internacional e estrangeira, para figurar entre os fundamentos das decisões do STF, por exemplo, não pode ser usado como pretexto para se restringir ou limitar direitos fundamentais que encontram plena guarida na Constituição.


			A responsabilidade pelo risco de tais abusos ocorrerem deve ser compartilhada, segundo Ramires, com as próprias partes e com os advogados que, ainda que bem intencionados, “importam” questões constitucionais estrangeiras, pressionando o STF a enfrentá-las por zelo ao dever de fundamentação.44


			Antoine Garapon, examinando o contexto europeu, ressalta que o constitucionalismo, mais especificamente, os princípios constitucionais e os direitos fundamentais, criou um verdadeiro pacto entre os Judiciários das diferentes nações. Nesse paradigma, a oposição entre soberano e intruso externo se torna ultrapassada. Existe, para todos os efeitos, diálogo entre países. Por conseguinte, o Judiciário deveria procurar inspiração para suas decisões em juízos internacionais.45


			Ramires enumera três pontos principiais, que consistiriam nas vantagens do diálogo judicial entre Tribunais: 1) o aumento exponencial das trocas de informações; 2) a existência de um denominador comum, no que concerne ao tema dos direitos fundamentais – afinal, entre as democracias constitucionais costuma haver uma repetição dos mesmos problemas –; e 3) o engajamento dos Tribunais na tarefa de construir e reforçar a democracia, por meio do Direito Constitucional.46 


			Considerando o caráter inevitável de interações desse tipo, Anne-Marie Slaughter propôs uma classificação básica, de muita valia, baseada na ideia de comunicação geométrica, que leva em conta o status nacional ou internacional dos Tribunais nela envolvidos.47


			Haveria, assim, duas formas de comunicação: horizontal (Tribunais locais) e vertical (Tribunais internacionais).48 A verticalidade não implica, aqui, o gozo de uma posição superior, no sentido hierárquico do termo. 


			Na verdade, o adjetivo visa a designar os Tribunais internacionais “como vértices para onde convergem as diversas particularidades jurídico-constitucionais dos Estados, independentemente da autoridade que esses Estados estão dispostos a lhe conferir”.49 Da mesma forma, a comunicação horizontal dá-se entre os vértices, entre os pontos de origem, entre Tribunais de mesmo status.


			Sistematizando a classificação de Slaughter, temos: (i) comunicação horizontal, a que ocorre entre Tribunais nacionais ou internacionais, ao se referenciarem mutuamente;50 e (ii) comunicação vertical, a travada, nos dois sentidos, entre os Tribunais internacionais e os Tribunais dos Estados, que podem recorrer aos julgados um do outro, como loci de elucidação e concreção de direitos fundamentais.51


			A partir desses dois sentidos, temos três modalidades de comunicação, de acordo com o grau de engajamento recíproco: (iii) monólogo, quando o Tribunal irradiador não se preocupa nem com os efeitos dos seus pronunciamentos, nem com o que têm a dizer os outros Tribunais;52 (iv) diálogo direto, quando os Tribunais se dirigem um ao outro, expressa e especificamente, com o propósito de chegar a uma solução jurídica compartilhada (interação mais comum na União Europeia); e (v) diálogo cruzado, a forma mais comum, que ocorre quando as cortes compartilham entendimentos, invocando decisões “exteriores” em seus próprios julgados, como precedentes interpretativos, formando uma rede de citações mútuas.53


			Ramires elenca sete hipóteses mais profícuas para a concretização do diálogo constitucional. As comunicações ocorrem – ou deveriam ocorrer – quando: 1) é necessário identificar princípios jurídicos comuns; 2) um Tribunal local precisa dar efetividade a direitos fundamentais internacionalmente protegidos; 3) é imprescindível conter a banalização e a arbitrariedade na aplicação dos princípios comuns e direitos fundamentais; 4) há repetição de questões comuns; 5) se está diante de questões politicamente sensíveis; 6) a norma constitucional é vaga ou ambígua; e 7) a experiência estrangeira pode ajudar a medir as consequências de uma solução jurídica específica.54


			A esse esforço taxonômico, sem dúvida ainda muito necessário, gostaríamos de somar as observações de Andreas Vosskuhle, que, num artigo recente sobre a utilização do Direito Internacional pelo Tribunal Constitucional Alemão, enfatizou como se deveria concretizar, na contemporaneidade, essa espécie de pluralismo jurídico.55


			O ponto de partida da sua análise é a abertura explícita que a Constituição alemã faz aos direitos humanos e aos direitos internacionais, que por isso assumem, na ordem jurídica da Alemanha, uma dimensão que vai muito além do programa.56 Segundo Vosskuhle, essa afiliação, esse comprometimento (Menschenrechtsfreundlichkeit e Völkerrechtsfreundlichkeit), liga, acima de qualquer dúvida, o Tribunal Constitucional e a ordem jurídica nacional à trama transconstitucional.


			Essa ligação se expressa por meio de três exigências básicas, sendo que a última é a que mais nos interessa. Primeira: os órgãos estatais alemães têm o dever de cumprir as normas de Direito Internacional que vinculam a República Federal da Alemanha e abster-se, na medida do possível, de violá-las. Segunda: o legislador alemão tem de garantir que as violações cometidas contra o Direito Internacional possam ser corrigidas pelos órgãos estatais alemães. Terceira: a abertura ao Direito Internacional e aos direitos humanos, prevista na Constituição, integra-os de tal forma na ordem jurídica nacional que essas normas devem servir de “meios auxiliares de interpretação” (Auslegungshilfe) para a concretização dos direitos fundamentais, desempenhando uma “função normativa de condução e orientação” (normative Leit- und Orientierungsfunktion).57


			Detenhamo-nos um pouco sobre esse ponto. Segundo Vosskuhle, por mais aberta que seja a Constituição, isso não significa que se possam abandonar as particularidades da ordem jurídica alemã ao recorrer a esses auxílios interpretativos. A relação que existe entre o Tribunal Constitucional Alemão e, por exemplo, a Corte Europeia de Direitos Humanos não é de subordinação ou de paralelismo, é, antes, um complexo sistema de comunicação que se projeta sobre vários planos.58 


			Nesse ponto, consideramos que uma correlação com a arqueologia proposta por Legrand, qual seja, a complexidade necessária para efetuarmos qualquer tratamento do constitucionalismo em sua dimensão global. Vale dizer, a operação dialógica entre jurisdições constitucionais não se estrutura por método singular ou uma linearidade na importação do precedente. Do mesmo modo, não é uma relação que se dá mediante colmatação por hierarquia ou temporalidade, pelo contrário, é necessário o desenvolvimento de um complexo sistema de comunicação.


			Assim, a visão de Vosskuhle representa uma perspectiva muito profícua e interessante, especialmente para a jurisdição constitucional. Os temas que lhe são colocados implicam, quase sempre, o manejo de princípios, os quais demandam um preenchimento, próprio e irrepetível, à luz do caso concreto. O esforço comparatista, nessas circunstâncias, possibilita torná-los ainda mais concretos, respeitando-se, é claro, como vimos, os limites impostos pela nossa própria ordem jurídica e pelas exigências do problema jurídico específico que se quer resolver.


			Recusando-se a buscar um só método, Vosskuhle avança uma série de negativas que fazem eco às considerações de Legrand e Ramires: a comparação não pode se esgotar numa reunião empírica de decisões, sem qualquer comentário, acompanhada de generalidades banais e simples comparações entre conceitos e normas. Deve-se, antes, descrever a matéria a ser resolvida por meio desse expediente, de forma a direcionar o afazer comparatista a um problema específico, para o qual concorrem, inclusive, as soluções internas do sistema.59


			Em nossa síntese, além do cuidado minucioso e da análise das especificidades de cada caso, o diálogo constitucional deve se justificar de modo a demonstrar como o uso do precedente estrangeiro se presta a enriquecer o Direito Constitucional onde passou a ser utilizado. Esse enriquecimento, do ponto de vista institucional, deve ser uma contribuição ao processo civilizatório historicamente empreendido pelo constitucionalismo em cada democracia constitucional. 


			3 O precedente estrangeiro na jurisprudência do STF


			Na prática do STF, já é possível vislumbrar a utilização de decisões estrangeiras.60 A tarefa da doutrina é avaliar criticamente essa importação, mormente considerando que, tal como qualquer outro instrumento normativo “nacional”, o Tribunal não está dispensando do cotejo analítico de que trata o CPC 489 §1º.


			Aliás, arriscamos dizer que a utilização de precedentes estrangeiros impõe um ônus argumentativo ainda maior. Não se trata “só” de justificar determinada interpretação da lei ou jurisprudência à luz dos fatos do caso concreto; é preciso considerar que as respectivas construções teóricas importadas possuem uma genealogia e exercem, dentro daquele ordenamento jurídico específico, determinado papel.


			Não se está a dizer, por óbvio, que outros potenciais não podem ser extraídos. Vejamos, por exemplo, o caso das cláusulas gerais e conceitos legais indeterminados que, conforme já expôs um dos coautores deste texto em seu Direito Constitucional Pós-Moderno, foram utilizados pelo regime nazista para degenerar o Direito (Positivo) desde dentro.61


			Tanto a cláusula geral quanto os conceitos legais indeterminados são instrumentos cuja função consiste em dinamizar o sistema normativo, permitindo uma maior adaptação do texto para a evolução da sociedade e modificação da realidade. Karl Larenz especifica que os referidos dispositivos podem ser utilizados para introdução de valores no ordenamento ou para autorizar a lei a fazer a remissão a conceitos extrajurídicos, como os bons costumes e a moral social.62


			Se no mais sombrio dos momentos do século XX, as cláusulas gerais, por exemplo, foram usadas de forma autoritária, é inegável que diversas delas – e.g. função social do contrato, boa-fé objetiva e função social da propriedade – desempenham um papel absolutamente fundamental no regramento do Direito brasileiro e, quiçá, mundial.


			Nas páginas seguintes nos dedicaremos à análise de um punhado de julgamentos nos quais o STF utilizou precedentes estrangeiros. Uma conclusão pode ser apontada desde já ao leitor mais ansioso: ainda que nosso levantamento não seja exaustivo – algo que, dadas as dimensões das competências detidas pelo STF e a quantidade de casos por ele julgados, seria um trabalho verdadeiramente hercúleo – percebe-se que o Tribunal não realiza, ao menos não de forma sistemática, um diálogo interjurisdicional.


			Comecemos por um dos mais importantes casos julgados pelo STF nos últimos anos: a Ação Penal n. 470, popularmente conhecida como Mensalão. O julgado foi um verdadeiro divisor de águas, pois a partir de então as portas do STF foram escancaradas a todos os tipos de críticas, das mais acertadas às mais rasteiras, ingênuas e, quiçá, de má-fé.


			O julgamento foi monumental. Uma análise detida do acórdão principal – com mais de 8 mil e 400 páginas – poderia servir por si só de objeto de monografias, para além, é claro, dos inúmeros recursos que se avolumaram.


			Uma das principais controvérsias ligadas à AP n. 470 versa não especificamente sobre um diálogo jurisprudencial, mas, antes, sobre a importação canhestra da famigerada teoria do domínio do fato, cujo principal artífice é o Professor Claus Roxin. Para os especialistas no assunto, uma conclusão é, nos é, no mínimo, incomoda: “Nem os seus adeptos (...) nem os que a criticam (...) parecem dominar o domínio do fato”.63


			A teoria nem de longe foi aplicada de forma dialógica. Tratou-se muito mais de um recurso retórico supostamente legitimado pelo selo de “importado” que acompanha a teoria que serviu de ocasião a diversas arbitrariedades do que propriamente uma internalização dogmaticamente sustentada.


			Ao longo do acórdão, contudo, veem-se diversas menções a precedentes estrangeiros, como, por exemplo: (i) julgado do Tribunal Constitucional Alemão acerca da “utilização do princípio da proporcionalidade como proibição de proteção deficiente”64 (BverfGE 88, 203, 1993); (ii) julgado do Supremo Tribunal Espanhol “acerca da aptidão da prova indiciária ou indireta para embasar juízo condenatório”65 (STS 392/2006); (iii) decisão do Tribunal Federal de Justiça (BGH) da Alemanha a respeito do art. 129 do Código Penal Alemão, na citação feita por Jorg Kinzig;66 (iv) irrelevância do modo como uma quadrilha se estrutura, nos termos da jurisprudência do 3º Senado do BGH Alemão (3 StR 231/11).67


			É obvio que não estamos afirmando que as aplicações foram incorretas ou imprecisas. Nosso intuito aqui é destacar como, no mais das vezes, essas decisões estrangeiras são utilizadas: meras reproduções de ementas ou trechos do decisum, sem grandes contextualizações, com remissão, vez ou outra, a algum julgado ou citação doutrinária nacional aparentemente compatível.


			Coisa muito diversa ocorreu, por exemplo, no julgamento do AgRg RE 217141 pela 2ª Turma do STF, no bojo do qual, com fundamento na doutrina de Jörn Ipsen cotejada conjuntamente com os princípios de nossa Constituição, entendeu-se que o ato administrativo fundado em lei inconstitucional não é necessariamente nulo.68


			Merece destaque o fato de que a dogmática brasileira da Reclamação Constitucional, um de nossos mais remédios processuais-constitucionais com maiores potencialidades, tenha sido construído, em seu nascedouro, pela jurisprudência do STF fortemente influenciada por decisões da Suprema Corte Norte-Americana.


			A reclamação surge, inicialmente, como a resposta a um problema de cariz eminentemente prático: a necessidade de um instrumento que pudesse garantir a autoridade dos pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal. Como bem anota a doutrina, a natureza prática do problema e a ausência de uma regulamentação a respeito da reclamação, fez com que sua utilização fosse de difícil legitimação, de modo que sua criação e evolução jurisprudencial mais sólidas tenham ocorrido a partir da chamada “teoria dos poderes implícitos” (implied powers).69


			A doutrina dos poderes implícitos é em grande parte tributária do celebre caso McCulloch vs. Maryland (17 U.S. 316), julgado em 1819 pela Suprema Corte Norte-Americana. O caso tratava, essencialmente, da polêmica em torno da criação do Segundo Banco dos Estados Unidos da América em 1816, e estabelecimento de filiais (branches) em diversos Estados, que gerou à época forte reação em vista do fato de que boa parte de suas ações eram controladas por ingleses e outros estrangeiros.70


			Uma das mais notáveis reações hostis foi justamente a do Estado de Maryland, que passou a taxar notas emitidas por bancos de fora do Estado, o que incluía a filial do Segundo Banco, além de impor uma penalidade de US$ 100 para cada nota emitida sem o respectivo recolhimento do tributo.71 Conforme lembra Robert Eugene Cushman, desde o caso Bank of United States vs. Deveaux, em 1809, já houvera se estabelecido a celeuma acerca do direito de um Estado taxar uma filial do Banco dos Estados Unidos da América, que acabaria por culminar no caso McCulloch vs. Maryland.72


			O Tribunal julgou no sentido de que ainda que não houvesse um poder expresso na Constituição dos EUA que permitisse ao Congresso a criação de um Banco, tal poder estaria implícito em outras competências expressas, tais como a de cunhar moedas, regular seu valor e instituir impostos (Seção 8).


			Na emblemática decisão exarada, o então Chief Justice Marshall explicitou que “não há nada na Constituição dos Estados Unidos semelhante aos Artigos de Confederação, que excluem poderes incidentais ou implícitos”, e prosseguiu afirmando que, se a finalidade for constitucionalmente legítima, ou seja, se o ente efetivamente dispuser daquela atribuição, deterá também todos os maiores apropriados à consecução daquele fim, desde que não proibidos.


			Se determinado meio não é proibido pela Constituição e apropriado ao cumprimento de competências explicitamente conferidas ao Governo da União, o grau de sua necessidade, prossegue Marshall, é uma questão de discricionariedade legislativa, e não de conhecimento judicial. Numa palavra: a Constituição dá poderes implícitos ao exercício de competências explícitas.73


			A discussão de fundo era a extensão da chamada cláusula “necessary and proper” aposta ao fim da Seção 8 da Constituição dos EUA que, após arrolar as competências do Congresso, dava a ele a competência para elaborar as leis “necessárias e apropriadas” ao exercício dos poderes elencados, bem como àqueles conferidos pela Constituição ao Governo dos Estados Unidos, qualquer departamento ou funcionário.74


			James Madison fez contundente defesa da mencionada cláusula em artigo posteriormente incluído nos famosos Federalist Papers. Segundo ele, a Convenção poderia ter abordado o assunto de quatro outras formas: (i) copiar o artigo 2º dos Artigos da Confederação, que proibia o exercício de quaisquer poderes não expressamente designados; (ii) tentar numerar os poderes compreendidos como “necessários e apropriados”; (iii) tentar numerar negativamente os poderes que não estariam compreendidos entre estes; ou (iv) silenciar sobre o assunto, deixando os poderes “necessários e apropriados” à “construção e inferência”.75


			Após analisar as deficiências de cada uma das referidas opções, Madison anotou que 


			(n)enhum axioma é mais claramente estabelecido na lei, ou na razão, do que onde quer que o fim seja requerido, os meios são autorizados; onde quer que seja dado um poder geral para fazer algo, todo poder particular necessário para fazê-lo está incluído.76


			A doutrina dos poderes implícitos aparece de forma bastante clara no julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da sempre citada Reclamação n. 141 em 1952, de relatoria do Min. Rocha Lagoa, no qual se afirmou que:


			A competência não expressa dos Tribunais Federais pode ser ampliada por construção constitucional. Vão seria o poder, outorgado ao Supremo Tribunal Federal de julgar em recurso extraordinário as causas decididas por outros Tribunais, se lhe não fôra possivel fazer prevalecer os seus próprios pronunciamentos, acaso desatendidos pelas justiças locais. A criação dum remédio de direito para vindicar o cumprimento fiel das suas sentenças, está na vocação do Supremo Tribunal Federal e na amplitude constitucional e natural de seus poderes. Necessária e legitima é assim a admissão do processo de Reclamação, como o Supremo Tribunal tem feito. É de ser julgada procedente a Reclamação quando a justiça local deixa de atender à decisão do Supremo Tribunal Federal.77


			Trata-se de um dos mais emblemáticos casos em que um efetivo diálogo interjurisdicional de longo prazo foi efetivamente levado a cabo. Começou por influenciar a jurisprudência nacional para, na sequência, culminar, em 1957, na inclusão do Capítulo V-A do Título III do RISTF/1940. O fim provisório dessa história é o atual CPC 988.


			Passemos a análise de mais alguns julgados nas quais foram feitas remissões a jugados estrangeiros.


			O HC 82424/RS foi paradigmático porque, a partir dele, o STF determinou que seria crime de racismo a publicação de livro com conteúdo antissemita (negativa de holocausto). O crime de racismo, in casu, constituiria óbice à liberdade de expressão. O item 9 da ementa do acórdão faz referência expressa às decisões internacionais.78


			Outro exemplo em que se fez alusão às decisões estrangeiras foi o julgamento da ADIn 3510/DF que julgava a constitucionalidade da Lei n. 11105/2005, a qual regulamentava as pesquisas com célula-tronco. Mais precisamente, o voto do Min. Gilmar Mendes, lastreado em posicionamento do Tribunal Constitucional Alemão, no sentido de que a Lei n. 11105/2005 5º era deficiente na regulamentação (tratamento normativo) das pesquisas com células-tronco e, por isso, seria inconstitucional por violar o princípio da proporcionalidade, não como proibição de excesso (Übermassverbot), mas como proibição de proteção deficiente (Untermassverbot).


			O RE 477554/MG79 estendeu o benefício por morte do parceiro do CC 1723 para união estável homoafetiva, para atingir essa conclusão lastreou-se em decisões estrangeiras que se socorreram do direito à felicidade. A Suprema Corte dos Estados Unidos tem aplicado esse princípio em alguns precedentes – como In Re Slaughter-House Cases (83 U.S. 36, 1872), Butchers’ Union Co. v. Crescent City Co. (111 U.S. 746, 1884), Yick Wo v. Hopkins (118 U.S. 356, 1886), Meyer v. Nebraska (262 U.S. 390, 1923), Pierce v. Society of Sister (268 U.S. 150, 1925), Griswold v. Connecticut (381 U.S. 479, 1965), Loving v. Virginia (388 U.S. 1, 1967), Zablocki v. Redhail (434 U.S. 374, 1978), v.g. – nos quais esse Alto Tribunal, ao apoiar os seus “rulings” no conceito de busca da felicidade (“pursuit of happiness”), imprimiu-lhe significativa expansão, para, a partir da exegese da cláusula consubstanciadora desse direito inalienável, estendê-lo a situações envolvendo a proteção da intimidade e a garantia dos direitos de se casar com pessoa de outra etnia, de ter a custódia de filhos menores, de aprender línguas estrangeiras, de se casar novamente, de exercer atividade empresarial e de utilizar anticoncepcionais.


			No RE 477554/MG, os precedentes internacionais não foram explorados de forma densa, seu uso ocorreu mais como caráter doutrinário, no sentido de enriquecimento do voto mediante seu uso e não a partir de efetivo diálogo constitucional.


			No HC 110185/SP,80 foi utilizada decisão proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos como parâmetro para se estabelecer o alcance do princípio constitucional do juiz natural.


			Trata-se da decisão proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em 22.11.2005, no julgamento do “Caso Palamara Iribarne vs. Chile”, em que se determinou à República do Chile que ajustasse o seu ordenamento interno aos padrões internacionais sobre jurisdição penal militar, de forma que, se se considerasse necessária a existência de uma jurisdição penal militar, fosse essa limitada ao conhecimento de delitos funcionais cometidos por militares em serviço ativo.


			O STF tem entendido, em casos idênticos, que não se tem por configurada a competência da JMU, em tempos de paz, tratando-se de réus civis, se a ação eventualmente delituosa não afetar a integridade, a dignidade, o funcionamento e a respeitabilidade das instituições militares, que constituem os bens jurídicos penalmente tutelados.


			Cabe rememorar a histórica decisão da Suprema Corte dos Estados Unidos da América (“landmarking ruling”), proferida em 1866, do caso “Ex Parte Milligan”. A Suprema Corte, ao examinar a decisão condenatória motivada por fatos ocorridos no curso da Guerra Civil americana, veio a invalidar tal condenação, que impusera pena de morte por traição a um acusado civil, por entender que, mesmo que se tratasse de um crime praticado nas circunstâncias de tempo e de lugar em que ocorrera, ainda assim um civil não poderia ser julgado por uma Corte militar, desde que os órgãos judiciários da Justiça comum estivessem funcionando regularmente.


			Por decisão unânime, entendeu-se que a Constituição não se suspende em períodos de crise ou de emergência nacional, pois ela representa a lei suprema em qualquer tempo e se aplica a todos.


			Estas considerações revelam-se de indiscutível importância em face do caráter de fundamentalidade de que se reveste o princípio do juiz natural, princípio esse de importante matriz político-ideológica, que conforma a atividade legislativa do Estado, bem como condicionam o desempenho das funções de caráter penal-persecutório.


			Segundo o Relator, a essencialidade do princípio do juiz natural impõe ao Estado o dever de respeitar essa garantia básica que predetermina os órgãos judiciários investidos de competência funcional para apreciação de litígios penais, detendo tanto uma natureza de garantia indisponível a qualquer pessoa, quanto uma de limitação insuperável, incidindo sobre os órgãos incumbidos de promover a repressão criminal.


			A decisão do HC 110185/SP, possivelmente, constitui um dos melhores usos de decisões estrangeiras pelo STF, uma vez que efetivamente se dialogou com o precedente estrangeiro como parâmetro normativo para se densificar a garantia constitucional do juiz natural.


			Ainda sobre o tema, o precedente estrangeiro foi usado como parâmetro para definição acerca da viabilidade de pessoas tatuadas assumirem cargo em concurso público no julgamento do RE 898450/SP.81 No referido julgado, o STF definiu que o Estado não pode compreender a liberdade de expressão como direito absoluto. Do mesmo modo, não seria lícito que o Estado proibisse o cidadão de acessar e exercer uma função pública, quando tiver sido aprovado em um concurso público, em virtude de ostentar de maneira visível ou não, uma pigmentação definitiva em seu corpo que simbolize alguma ideologia, sentimento, crença ou paixão.


			Ou seja, uma tatuagem, per se, não é sinal de inaptidão profissional, apenas podendo inviabilizar o desempenho de um cargo ou emprego público, quando exteriorizar valores excessivamente ofensivos à dignidade dos seres humanos, ao desempenho da função pública pretendida (como na hipótese, e.g., de um candidato ao cargo policial que possua uma tatuagem simbolizando uma facção criminosa ou o desejo de assassinato de policiais), incitação à violência iminente, ameaças reais ou representar obscenidades. O STF, para definir o que seria efeviamente tatuagem que não se coadunaria com a liberdade de expressão, usou o consagrado caso Miller vs. California que estabeleceu o chamado teste de Miller para definição do que seria ato obsceno. Verbis: 


			Nunca é demais rememorar que, nos Estados Unidos, essas manifestações desarrazoadas estão fora da tutela proporcionada pela Primeira Emenda que assegura a liberdade de expressão. Especificamente quanto ao significado do que seria obscenidade, são seguros os critérios apontados pela Suprema Corte norte-americana no famoso aresto Miller vs. Califórnia de 1973 [413 U.S. 15 (1973)]. Nele, a Corte Constitucional dos Estados Unidos apontou que um ato será obsceno quando preencher três condições, desenhadas como os parâmetros do Miller-Test, a saber: um ato será obsceno quando: i) o homem médio, seguindo padrões contemporâneos da comunidade, considere que a obra, tida como um todo, atrai o interesse lascivo; ii) quando a obra retrata ou descreve, de modo ofensivo, conduta sexual, nos termos do que definido na legislação estadual aplicável; iii) quando a obra, como um todo, não possua um sério valor literário, artístico, político ou científico.82


			Ainda no mesmo julgamento, o STF utilizou precedentes estrangeiros para demonstrar que a liberdade de expressão tem uma dimensão ampla, não se limitando apenas aos discursos escritos ou falados. Desse modo: 


			(...) a Suprema Corte Americana alarga a proteção da liberdade de expressão não apenas para os discursos falados e escritos pelos cidadãos, mas também para os “meios de comunicação não tradicional”, como a “dança” (caso Schad v Borough of Mount Ephraim, 452 US 61, 65-66, 1981), os “filmes cinematográficos” (caso Joseph Burstyn, Inc v Wilson, 343 US 495, 501-02 1952) a “música” (caso Ward v Rock Against Racism, 491 US 781, 790, 1989), além de condutas demonstrativas de alguma expressão, como “queimar a bandeira” (caso Texas v Johnson, 491 US 397, 399, 1989), e algumas “expressões artísticas” (caso National Endowment for the Arts v Finley, 524 US 569, 602, 1998). Assim, colocar uma tatuagem em evidência, pela imagem ou mensagem que transmite, por si só, já seria a demonstração de que se trata de uma manifestação digna de receber a proteção da liberdade de expressão, dentro das limitações inerentes a este tipo de discurso.


			No RE 627189/SP,83 foi utilizado precedente da Corte Europeia de Justiça para parametrização do princípio da precaução na análise da tentativa de reduzir o campo eletromagnético das linhas de transmissão de energia elétrica abaixo do patamar legal. O assunto corresponde ao Tema 479 da Gestão por Temas da Repercussão Geral do portal do STF na internet e trata, à luz dos arts. 5º, caput e inciso II, e 225 da Constituição Federal, da possibilidade de se impor a concessionária de serviço público de distribuição de energia elétrica, por observância do princípio da precaução, a obrigação de reduzir o campo eletromagnético de suas linhas de transmissão, de acordo com padrões internacionais de segurança, em face de eventuais efeitos nocivos à saúde da população. Assim, na visão do STF, nos controles administrativo e jurisdicional do exercício da precaução, deve-se verificar tão somente se, na escolha do Estado, foram adotados os procedimentos mencionados e se as decisões legislativas e/ou administrativas produzidas obedecem a todos os fundamentos de validade das opções discricionárias, como os requisitos da universalidade, da não discriminação, da motivação explícita, transparente e congruente, e da proporcionalidade da opção adotada.


			Seria incorreta a afirmativa de que esse princípio deva ser aplicado quando não comprovado o afastamento total dos riscos efetivos ou potenciais, uma vez que, dificilmente, haverá um produto ou serviço que possa estar livre de qualquer margem de risco à saúde ou, conforme o caso, ao meio ambiente. Para a ciência, inclusive, não existe – em um contexto amplo – um nível de risco igual a zero, pois os riscos não podem ser excluídos, na medida em que sempre permanece a probabilidade de um dano menor, ou seja, os riscos sempre existirão, mas podem ser minimizados. Para corroborar seu entendimento, STF usou julgado da Corte de Justiça da Comunidade Europeia, no qual se salientou que as medidas de precaução não devem ser uma tentativa de se atingir um “risco zero”, nem pode a adoção do princípio da precaução justificar a adoção de decisões arbitrárias.84 Assim, a aplicação do princípio somente deve ser exigida quando existente certo nível de evidência sobre um risco e quando a margem de segurança for excedida; ou seja, incidirá o princípio quando houver incertezas científicas sobre riscos possíveis, a fim de se evitarem impactos potencialmente prejudiciais ao meio ambiente e/ou à saúde pública.85


			No que diz respeito ao tema dos direitos fundamentais, no julgamento da ADIn 2859/DF, utilizou-se de informações de julgados de diversas cortes para se definir a viabilidade ou não do compartilhamento direto de informações ao Fisco.86


			Ainda sobre direitos fundamentais, no julgamento do MS 25787/DF87 foi usado o precedente do Tribunal Constitucional Alemão para parametrização do contraditório. A questão debatida, na ocasião, estava adstrita a saber se a impetrante teve violados seus direitos à ampla defesa e ao contraditório no processo administrativo instaurado com o objetivo de apurar a ocorrência das causas legais para a declaração de caducidade do contrato de concessão para prestação do serviço de transporte aéreo. Foi usado o precedente de Bundesverfassungsgericht para demonstrar que o contraditório envolve não só o direito de manifestação e o direito de informação sobre o objeto do processo, mas também o direito do indivíduo de ver os seus argumentos contemplados pelo órgão incumbido de julgar (BVerfGE 70, 288-293).88


			No HC 97567/RJ utilizou-se precedentes internacionais para verificação da licitude de prova obtidas em monitoramente ambiental em escritório de advocacia. Nesse julgado, o STF fez menção à “exclusionary rule” – considerada essencial, pela jurisprudência da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, na definição dos limites da atividade probatória desenvolvida pelo Estado – destina-se a proteger os réus, em sede processual penal, contra a ilegítima produção ou a ilegal colheita de prova incriminadora (Weeks v. United States, 232 U.S. 383, 1914 – Garrity v. New Jersey, 385 U.S. 493, 1967 – Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643, 1961 – Wong Sun v. United States, 371 U.S. 471, 1963, v.g.), impondo, em atenção ao princípio do “due process of law”, o banimento processual de quaisquer evidências que tenham sido ilicitamente coligidas pelo Poder Público.


			Na mesma linha, no HC 94082/RS, foram mencionadas duas decisões da Suprema Corte dos EUA para garantir o direito ao silêncio para indiciado/acusado e testemunha, são os casos Escobedo vs. Illinois (1964) e Miranda vs. Arizona (1966).


			Em termos negativos, consideramos na decisão da ADPF 347/DF, uso equivocado do precedente estrangeiro. Mais especificamente, o colombiano para a inserção do argumento referente ao estado de coisas inconstitucional. Esse argumento foi introduzido no julgamento da APDF 347/DF de relatoria do Min. Marco Aurélio de Mello que trata do sistema carcerário brasileiro.


			De forma sintética, a ação ajuizada busca obter, via Judiciário e com fundamento na declaração do “Estado de Coisas Inconstitucional”, uma ordem ao governo federal para que elabore e encaminhe ao STF, no prazo de três meses, um Plano Nacional para modificação das condições do sistema carcerário. Após a deliberação do “Plano Nacional”, determinar ao governo de cada Estado e do DF que formule e apresente ao STF, no prazo de três meses, um plano estadual ou distrital, que “se harmonize com o Plano Nacional” bem como impor o “imediato descontingenciamento das verbas existentes no Fundo Penitenciário Nacional (Funpen)”, determinar ao Conselho Nacional de Justiça que coordene um ou mais mutirões carcerários, entre outras medidas.


			Claro que consideramos imprescindível cuidado imediato com a situação prisional do Brasil, do mesmo modo, há diversos pontos positivos na ADPF 347/DF, por exemplo a obrigatoriedade das audiências de custódia. Ocorre que a obrigatoriedade da realização de audiência de custódia poderia ser obtida por meio de decisão declaratória de constitucionalidade ou mediante interpretação conforme a Constituição, em nenhuma hipótese, o ECI se faria imprescindível para tanto.


			Nosso receio é a utilização de fundamento estrangeiro alheio à tradição do constitucionalismo nacional: o estado de coisas inconstitucional. A partir desse fundamento, sem a devida estruturação e fundamentação, corre-se o risco de se tornar judicializável, inclusive perante a jurisdição constitucional, qualquer questão fático-problemática, bem como qualquer política pública. Do mesmo modo, o estado de coisas inconstitucional não pode servir de subterfúgio decisório para que o STF adentre em qualquer matéria, ainda que não haja previsão no texto constitucional. Nesse contexto, caminharíamos para aniquilação normativa do princípio da separação de poderes, compreendido como parâmetro esteio de limitação do poder imprescindível numa democracia. Bem utilizado, contudo, o ECI pode ser uma ferramenta útil na discussão, perante o STF, de temas complexos e que exijam a atuação coordenada dos três poderes da República.


			Se é verdade que a separação de poderes se modifica com o tempo, fato é que sua função limitadora de poder se mantém, e é justamente ela que foi a pedra base para solidificação das democracias e das atuais e complexas engenharias constitucionais.
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