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    “Quanto mais largas vastidões abrange o saber, tanto mais razão de serem modestos os seus cultores. A circunferência visual se enchansa, à medida que a luneta do observatório alcança mais longe. Mas o observador é um ponto, que se reduz cada vez mais no centro do horizonte sensível. Muito há que alguém disse: ‘O sábio sabe que não sabe’” Rui Barbosa (Discurso no Colégio Anchieta, 1903)
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    PREFÁCIO




    Na vida de um orientador de uma dissertação de doutorado, o momento em que esta é dada à estampa e publicada em livro é motivo de grande satisfação pessoal e profissional. Tendo acompanhado o nosso orientando durante o longo processo da sua reflexão, olhamos para a sua obra quase como se fosse um neto nosso. Por seu lado, o autor da obra vê desse modo triunfalmente coroado todo o seu esforço de longos anos de trabalho árduo, persistente, por vezes angustiante e com momentos de incerteza e hesitação.




    O doutorado em direito é uma prova de resiliência intelectual, profissional, social, emocional e física, que exige do candidato ao título de doutor espírito de sacrifício e capacidade de sofrimento. No meio de todas as vicissitudes pessoais e profissionais e das cambiantes circunstâncias políticas, sociais ou sanitárias, o orientando tem que manter o foco, prosseguir para o alvo e combater o bom combate da elaboração de um trabalho científico que, além do mais, contribua para reforçar a democracia e o Estado de direito, melhorar as condições da administração da justiça e ampliar as possibilidades de proteção da dignidade humana.




    Durante esse processo, o orientador funciona como uma espécie de “coach” ou “personal intellectual trainer”, preocupando-se não só com a qualidade do trabalho desenvolvido, mas também com a estabilidade e a saúde mental do orientando, procurando transmitir-lhe uma mensagem de alento, confiança e encorajamento e ajudá-lo, recorrendo às vezes à maiêutica socrática, a por cá para fora os conhecimentos que gradualmente foi consolidando e entretecendo no seu espírito e a que foi conferindo uma forma racional.




    No entanto, trata-se de uma fase singular da vida académica, plena de gratificação intelectual para orientador e orientando, visto que proporciona conversas agradáveis, intelectualmente estimulantes e mutuamente enriquecedoras acerca das questões emergentes e dos mais recentes desenvolvimentos e desafios das ciências jurídicas, particularmente na atualidade, em que o direito conhece rápidas e profundas transformações.




    Assim aconteceu durante a orientação da dissertação de Carlos Wagner Dias Ferreira, dedicada ao diálogo transjudicial no âmbito dos direitos humanos e direitos fundamentais. Certamente que ficámos a conhecer algumas das suas dúvidas e perplexidades. Ficaram visíveis alguns sinais de inquietação e ansiedade perante os obstáculos a transpor. No entanto, também ficaram cabalmente demonstrados a sua força de vontade e os traços de caráter que lhe permitiram, no meio de tantos afazeres e demandas, manter a concentração, meditar nestas coisas e ocupar-se delas, para, no final, que o seu aproveitamento pudesse ser manifesto a todos.




    Durante a nossa interação profissional e académica com o agora Doutor Carlos Wagner Dias Ferreira, foi-nos concedida a oportunidade de discutir os fundamentos da sua tese, de acompanhar a definição da sua estrutura e de observar dialógica e criticamente a sua elaboração. Foi com grande satisfação que o fizemos, visto que muitos benefícios pudemos colher de uma mente brilhante, de um espírito intelectualmente irrequieto e exigente, de uma inteligência curiosa, lúcida, alerta, perspicaz e inventiva, apta para identificar, caracterizar e dilucidar as principais questões jurídico-dogmáticas, substantivas e processuais, que a globalização dos direitos humanos fundamentais coloca, no presente, aos tribunais internacionais e internacionais. A experiência profissional de Carlos Wagner Ferreira Dias sempre impediu que o seu pensamento se perdesse em elucubrações diletantes e inúteis, de tipo gnóstico ou neoplatónico, desligadas da realidade quotidiana dos tribunais.




    O cerne da sua dissertação prende-se com a necessidade de a tendencial universalização de um parâmetro normativo de direitos humanos, através de múltiplas convenções internacionais e regionais, gerais e específicas, ser acompanhada, nos cinco continentes, de uma cada vez maior integração institucional e interpenetração doutrinal e jurisprudencial, envolvendo os órgãos do poder judiciário, os cultores dos direitos humanos e os juízes de todos os tribunais, cada vez mais definidos como juízes de direitos humanos.




    Naturalmente que isso obriga a uma nova tematização das relações entre o direito internacional e o direito interno, a uma reconceptualização de instituições e institutos tradicionais como Estado, nação, independência, soberania, cidadania, constituição, democracia, separação de poderes ou Estado de direito, à luz das emergentes, cooperativas e interdependentes realidades políticas, jurídicas, económicas, sociais e culturais da comunidade global. Igualmente relevante é uma análise profunda das implicações daí resultantes para o exercício da função jurisdicional no seio da comunidade judicial global.




    Que estamos confrontados com um novo paradigma de constitucionalismo global de proteção dos direitos humanos, afigura-se hoje um dado indiscutível, independentemente das divergências doutrinais que aqui e ali se possam detectar quanto à sua descrição e designação.




    O autor enfrenta estas discussões doutrinais com elevado rigor intelectual e devida diligência dogmática. Mostrando um conhecimento aturado dos diferentes instrumentos normativos de proteção internacional dos direitos humanos, o mesmo procura aferir a realidade do funcionamento dos sistemas de proteção jurídica regional e nacional, procurando contribuir para a sua crescente unidade material e funcional, e elaborando uma sólida, culta e reflexiva teoria do diálogo transjudicial dos direitos humanos e dos direitos fundamentais. Na sua teoria, a decisão judicial é paciente e cientificamente observada, dissecada e analisada enquanto premissa decisória, fenómeno dialógico, elemento construtivo e nó de conectividade de uma rede sistémica da comunidade judicial dialogante.




    O leitor desta obra, seja ele político, académico, magistrado ou advogado, retirará certamente muitos ensinamentos e advertências respeitantes às transformações paradigmáticas experimentadas pelo sistema jurídico nacional, cada vez mais entendido como parte de um sistema jurídico global. Essa realidade cria novos desafios e problemas conceituais, dogmáticos, hermenêuticos e metódicos. Ao mesmo tempo, ela aponta novos horizontes de compreensão jurídica e gera renovadas oportunidades epistemológicas e argumentativas para a ciência jurídica, o discurso político, o ativismo de direitos humanos ou a preparação de alegações e fundamentações nas peças processuais a apresentar por advogados, procuradores e juízes. Trata-se de uma obra de grande amplitude doutrinal, que, pela sua elevada qualidade, merece, não apenas ser lida, mas cuidadosamente estudada e atentamente ponderada.




    Jónatas E. M. Machado




    Professor Catedrático da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
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    INTRODUÇÃO




    1. CONSIDERAÇÕES INICIAIS




    Talvez em nenhuma outra época da história da civilização o homem tenha olhado e observado, com tamanha intensidade, as práticas, os costumes, os hábitos e as concepções de vida do outro que se encontra fora de seu núcleo territorial de sociedade e, sobretudo com ele interagido. Nunca se falou tanto em comunicação, em interação e, sobretudo, em diálogo. Jamais esteve tão na moda o ato de comunicar-se não apenas dentro de determinado espaço (loci), mas especialmente além das fronteiras territoriais.




    Jean Baudrillard destaca o surgimento, nos dias atuais, de uma sociedade marcada pela multiplicação dos contatos sociais e o consequente enriquecimento recíproco dessa interação1. Na sua ótica, a socialidade dialética, tradicionalmente constatada entre o Estado e a sociedade civil, entre o público e o privado e o social e o individual, é sucedida pela “socialidade do contato, do circuito e da rede transistorizada de milhões de moléculas e de partículas mantidas numa zona de gravitação aleatória, imantadas pela circulação incessante e pelas milhares de combinações táticas que as eletrizam”2.




    Basta um tímido olhar ao redor da sociedade atual, de forte influência da comunicação interativa ocorrida nas chamadas “redes sociais”. As comunicações perfectibilizadas por meio de vídeos, de áudios, de sons, de vozes e de imagens não têm respeitado minimamente fronteiras.




    Como produto da sociedade, o direito sempre esteve em constante mudança e alteração de seus paradigmas, dogmas, concepções, ideias, pensamentos ao longo da trajetória da história da civilização ocidental, apoiada na tradição católica-greco-romana. Acontecimentos históricos, heranças culturais, até mesmo posições geográficas, origens antropológicas, conjunturas econômicas, sociais e políticas, interferiram marcantemente na formação e na evolução do que se entende por direito e o seu significado para cada Estado, para cada povo, para cada nação.




    Não se revela surpresa alguma afirmar que o direito mudou ou vem mudando profundamente nos últimos trinta anos. Contudo, o que vem surpreendendo não é a possibilidade constante e ininterrupta de mutação do direito, o que sempre aconteceu. É a intensidade, a rapidez e o rompimento de premissas basilares que formataram o início de sua constituição jurígena, tal como se compreende hoje. Sempre no percurso da história, as sociedades notabilizaram-se, rápida ou mais lentamente, pelas mudanças em suas estruturas políticas, sociais, culturais, organizacionais, com reflexos determinantes no direito.




    Uma das mudanças mais significativas que a sociedade vem apresentando diz respeito à velocidade da dinâmica social e da comunicação, reforçando a importância do diálogo como relevante instrumento de construção do próprio direito.




    É inegável que há crescente invocação recíproca de julgados, decisões e precedentes judiciais entre tribunais nacionais e internacionais. Isso não representa qualquer novidade. No passado, como recorda David S. Law e Wen-Chen Chang, os tribunais, anteriormente de potências coloniais e hegemonistas globais, influenciavam, por intermédio de transmissão unidirecional de sua jurisprudência constitucional, tribunais de países mais frágeis em um processo de simples recepção. No presente, esse processo, de certa forma, migra para um diálogo ativo e contínuo cuja conversa entre os tribunais assumem um caráter mais aberto e crítico. Esse salto, de um paradigma de recepção para um de diálogo, é atribuído ao processo de globalização que reduziu as barreiras à interação global3. Na dimensão territorial, as barreiras, as fronteiras ou muros ruíram.




    O que desperta, em maior grau, curiosidade científica é como o fenômeno do diálogo além-fronteiras, chamado de diálogo transjudicial, realiza-se na prática e que implicações repercutem na construção do direito, sobretudo no plano da proteção dos direitos humanos e dos direitos fundamentais.




    Aldo Baldassarri já sinalizava a possibilidade de o direito internacional constituir-se em elemento de interpretação do direito interno, naquelas hipóteses em que não estivessem em jogo interesses vitais do Estado. Nestes casos, o direito interno seria formatado à luz do direito internacional, aceitando a possibilidade de interpretar no sentido e em conformidade com a intelecção emprestada no plano internacional4.




    Prática corriqueira nos debates e nas decisões legiferantes dos parlamentares no trabalho do Legislativo e, portanto, muito presente na política legislativa e até mesmo nas relações com o Executivo, o diálogo, na acepção a ser apresentada neste livro, nunca foi matéria afeta à tradição do Poder Judiciário, especialmente aquele criado na família do civil law. Desde sempre, o Judiciário cultuou, por intermédio de certos procedimentos definidos em lei, a discussão dialética de teses apresentadas pelas partes no curso de um dado processo proposto em juízo (dentro de uma relação jurídico-processual). A decisão judicial, por conseguinte, representava a síntese, objeto de análise reflexiva, na contraposição entre a tese e a antítese defendida pelas partes litigantes.




    No entanto, mais recentemente, vê-se, mesmo no Poder Judicial formatado à maneira da cultura europeia (Europa continental) do direito legislado (civil law) e de predomínio da soberania do parlamento, maior abertura para a adoção de parâmetros ou processos dialógicos entre juízes e tribunais, seja na definição da interpretação do direito aplicável, seja na solução de conflitos com a crescente adoção de práticas autocompositivas conhecidas como conciliação e mediação. Institutos antigos, mas que tem recebido maior prestigio do Poder Judiciário para enfrentar o aumento vertiginoso de demandas que nele desembarcam em todo o mundo e, agora, mais ainda, no terreno dos órgãos jurisdicionais internacionais.




    Outro fenômeno de profundo impacto ao redor de vários países do mundo diz respeito à proeminência, nas palavras de Boaventura de Sousa Santos, que o Poder Judiciário vem conquistando em relação às demais funções estatais no corpo da sociedade. Diz o professor lusitano que esse processo de mudança deriva da qualificação constitucional do debate travado no âmbito do Poder Judiciário, antes adstrito ao nível do direito ordinário, “como estratégia hermenêutica de um garantismo mais ousado dos direitos dos cidadãos”5.




    Esse incremento na qualidade do debate judicial, em parte, deriva da maior interlocução dos direitos humanos sedimentados no plano internacional com os direitos fundamentais previstos internamente nos ordenamentos jurídicos dos países. Além da internalização de tratados e convenções internacionais nas ordens jurídicas internas dos Estados signatários, o principal propulsor dessas mudanças tem sido, ao que parece, a comunicação entre os tribunais, sejam localizados internamente em cada país, sejam os que se acham na esfera internacional.




    Michel Bastarache localiza duas formas de as cortes nacionais receberem influência do direito além-fronteiras, sendo a primeira, a internalização de tratados e convenções internacionais ou supranacionais na ordem jurídica interna de cada país, e a segunda, o diálogo transjudicial6.




    As constantes citações, interações e diálogos existentes atualmente entre os tribunais têm se constituído em problema central do direito no mundo global. De tirocínio impecável, Castanheira Neves profetiza que “O poder judicial, a função judicial ou, sobretudo e melhor, a jurisdição tornaram-se um tema e um problema centrais no universo jurídico dos nossos dias”7. Difícil encontrar alguma decisão de grande repercussão e peso na vida das pessoas, proferida por algum tribunal de elevada hierarquia jurisdicional (órgãos judiciais de cúpula, como cortes constitucionais e tribunais supremos), sem que se traga à colação julgados de outras cortes e tribunais estrangeiros e internacionais, notadamente quando se pretende mudar o paradigma interpretativo até então existente.




    A intenção é demonstrar que a nova posição sufragada encontra guarida também em outros ordenamentos que já consagraram idêntico entendimento, o que revelaria o acerto do novo sentido ou interpretação então firmados. A mera comparação entre leis e estruturas normativas não se mostraria suficientemente persuasiva, certamente porque importaria comparar a atividade do legislador com a do juiz. Cotejar normas gerais com normas individuais, na antiga terminologia cunhada por Hans Kelsen8, o que parece não ser tão simples de operacionalizar. Algo que chega a se afigurar como inapropriado, em virtude de inúmeras sutilezas existentes nos ordenamentos jurídicos de cada país e das particularidades ínsitas ao caso concreto apreciado pelo Judiciário, notadamente provocadas pelas diversidades linguística e semiótica dos textos normativos.




    Daí ser mais interessante almejar-se comparar interpretações judiciais no exame de casos submetidos ao crivo do Judiciário, a despeito de textos ou narrativas textuais completamente diversas, e projetar soluções para futuros casos, como se o juiz estivesse a “legislar”, ou melhor, “normatizar”, condutas e comportamentos futuros da sociedade. E isso com uma “discutível” vantagem, a sociedade já não estaria vinculada apenas à lei e, consequentemente, às suas variações exegéticas a depender de cada segmento societário, mas também a lei já fruto da interpretação dada pelo Judiciário com o selo da definitividade.




    Críticas não faltam ao estudo de alguma faceta do protagonismo que o Poder Judicial vem conquistando no palco de construção do direito. Soberania nacional e territorialidade, inexistência de uma sociedade global, primazia da Constituição interna de cada país (neoconstitucionalismo), direito estruturado hierarquicamente e concebido como unidade normativa, insegurança da jurisprudência como “fonte” do direito, diversos sistemas de estatura multinível de proteção dos direitos dos cidadãos, divisão compartimentada entre as competências dos órgãos judiciais nacionais, internacionais, regionais e supranacionais e falta de critério e vinculação na invocação de precedentes judiciais são alguns dos argumentos principais que tornam a comunidade jurídica cética quanto à importância do diálogo entre tribunais no estudo do direito.




    É inegável que a nova dinâmica global e internacional de um constitucionalismo multinível, profundamente influenciado por novas injunções da globalização, instiga a necessidade de repensar novos esquemas de entrelaçamento entre as normas de direitos fundamentais e de direitos humanos em todos os quadrantes internacionais, em especial quando se observa no cenário dos países americanos signatários do Pacto de São José da Costa Rica crescente, ainda que em ritmo lento e até mesmo quase imperceptível, interlocução normativa, dogmática e jurisprudencial entre tais direitos.




    O Brasil tem sido um lamentável exemplo de tímida interlocução com a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Os números de referências a julgados da Corte Interamericana pelo Supremo Tribunal Federal, órgão situado no ápice da estrutura do Poder Judiciário brasileiro, têm apresentado quantitativos inexpressivos quando comparados com as citações que esse mesmo tribunal fez a decisões prolatadas pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América, pelo Tribunal Constitucional da Alemanha e por outras cortes europeias, e até mesmo pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos.




    A decisão judicial invocada serve unicamente como elemento informativo que veicula a existência de dado instituto ou figura jurídica naquele ordenamento jurídico comparado. Foi o que fez o Supremo Tribunal Federal brasileiro em diversos julgados de sua lavra. Dentre 240 (duzentas e quarenta) acórdãos em que houve menção a decisões judiciais estrangeiras, 98 (noventa e oito) foram da Suprema Corte norte-americana, 19 (dezenove) do Tribunal Constitucional português (embora cite muitos do Supremo Tribunal de Justiça português), 75 (setenta e cinco) do Tribunal Constitucional Federal alemão, 23 (vinte e três) do Tribunal Constitucional espanhol, 2 (duas) do Tribunal Constitucional italiano, 17 (dezessete) do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e apenas 37 (trinta e sete) da Corte Interamericana de Direitos Humanos9. Nem todos esses acórdãos referenciados se constata a presença de diálogo transjudicial. Ora há simples emissão de opinião genérica, ora direito comparado, ora situações de equívoco da utilização do precedente, ora utilização da técnica dialógica, sem que se perceba que está realizando genuíno diálogo transjudicial.




    Outro exemplo de crescente utilização de referências a precedentes estrangeiros acontece em larga escala pelo Poder Judiciário dos Estados Unidos da América. David Zaring levanta dados empíricos que noticiam significativo aumento de citações a decisões estrangeiras, com destaque para a Suprema Corte do Canadá, para o Tribunal Europeu de Direitos Humanos e o Superior Tribunal da Austrália, pelas cortes norte-americanas (incluindo os tribunais ordinários e as cortes superiores) entre os anos de 1950 e 2000 e, especialmente, quanto à interpretação do direito doméstico, após o início do século XXI10.




    No princípio, a interlocução limitava-se apenas ao campo do direito positivado, comparando normas instituídas pelo legislador e a forma como cada ordem jurídica comportava-se diante dos fatores social, econômico, político e cultural de cada Estado-nação. Somente mais recentemente, o fenômeno do diálogo entre os tribunais tem se observado na comunidade jurídica transnacional.




    Essa comunicação entre tribunais já se constitui em prática corrente por demais difundida na realidade da união europeia, com a fertilização recíproca de julgados e precedentes entre as cortes constitucionais ou tribunais supremos dos países integrantes da União e o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos ou o Tribunal de Justiça da União Europeia. E, no caso do sistema europeu de proteção dos direitos humanos com um detalhe ainda mais relevante. Qualquer cidadão na Europa que se sentir lesado em seu direito previsto na Convenção Europeia de Direitos Humanos poderá ingressar diretamente com queixa/reclamação perante o Tribunal de Estrasburgo, sem que necessite antes de submetê-la a órgão prévio encarregado de analisar a admissibilidade do pedido (Comissão), tal como se exige na hipótese dos sistemas interamericano (Comissão Interamericana de Direitos Humanos) e africano (Comissão Africana de Direitos Humanos).




    Diante de tais aspectos, surgem diversas questões que serão aprofundadas neste livro, tais como, se o diálogo transjudicial altera a concepção escalonada ou hierárquica do direito? A decisão ou o precedente judicial pode corresponder a uma sólida e segura fonte do direito ou relevante referência para a consolidação dos direitos humanos? O diálogo transjudicial é obrigatório ou facultativo? De que forma o diálogo transjudicial pode aperfeiçoar os mecanismos de proteção dos direitos humanos?




    Demais disso, o diálogo transjudicial representaria um diálogo de culturas jurídicas ou simples intercâmbios de estudos de casos sem qualquer caráter vinculante? Existem critérios e princípios para o diálogo ou pode ser realizado aleatoriamente? Se existem, que critérios e princípios seriam esses para se perfectibilizar adequado diálogo transjudicial?




    Ainda é oportuno aquilatar neste livro, se seria possível o Brasil ser obrigado a aplicar precedente judicial do Tribunal Europeu de Direitos Humanos ou mesmo Portugal vincular-se à Corte Interamericana de Direitos Humanos? Tem alguma relevância a adesão a tratado ou convenção internacional de direitos humanos para se vincular a jurisprudência dos tribunais nacionais, regionais, supranacionais ou internacionais? Essa vinculação somente pode se dar numa perspectiva hierárquica? Há vários sistemas de proteção de direitos humanos e de direitos fundamentais ou um único sistema protetivo?




    São essas questões que merecem uma profunda e adequada investigação que se desenrolará no percurso deste trabalho científico em busca de se criar uma teoria geral do diálogo transjudicial do sistema de proteção dos direitos humanos e dos direitos fundamentais.




    2. RAZÕES DE ESCOLHA DO TEMA




    Como sustenta Giuseppe De Vergottini, a relação entre tribunais nacionais e internacionais é particularmente intensa na arena dos direitos humanos, uma vez que as constituições modernas passaram, diversamente do que ocorria antes, a instituir cláusulas de abertura no texto fazendo referência a tratados internacionais de direitos humanos11, como, por exemplo, ocorre, de maneira mais ostensiva, com as Constituições do Brasil de 1988 (art. 5º, §2º), da Argentina de 1994 (art. 31), da África do Sul de 1996 (art. 39), da Bolívia de 2009 (prevalência dos tratados – art. 13), do Equador de 2008 (arts. 84 e 424), da Venezuela de 1999 (art. 23 e 31) e da Colômbia de 1991(art. 93 e 94).




    Na hipótese da África do Sul, a Constituição vai mais além do que mera cláusula de abertura, estimulando o intérprete constitucional a fazer referência a precedentes judiciais internacionais e estrangeiros no art. 39 da Carta Política de 1996. Preconiza esse dispositivo da Constituição sul-africana que, na interpretação dos direitos fundamentais, os juízes e tribunais devem, além de promover valores que estejam alicerçados na dignidade da pessoa humana, na igualdade e na liberdade, considerar o direito internacional e o direito estrangeiro12.




    Gábor Halmai conta que a previsão encartada no art. 39 da Constituição sul-africana de 1996 deveu-se, em grande medida, à necessidade de o país ter que passar pela transição do “apartheid” para o modelo da democracia constitucional, já que os seus operadores do direito não possuíam a experiência recente do direito constitucional nem de um catálogo de direitos (Bill of Rights)13.




    Andrea Lollini ainda complementa que os constituintes sul-africanos se conscientizaram de que não havia qualquer ponto de referência no regime segregacionista anterior que pudesse servir de base para a interpretação do novo texto constitucional. Sem falar que a consciência de uma nova ordem constitucional exigia um período de aprendizagem legal e cultural para os membros do Judiciário ordinário e para os juízes constitucionais, que conduzisse à transformação de todo o sistema jurídico e à implementação da jurisdição constitucional14.




    Nesse processo de migração de ideias constitucionais, a África do Sul inspirou-se no direito dos Estados Unidos da América, do Canadá, da Alemanha e no rol de direitos humanos previstos da convenção europeia a este respeito.




    Apenas para citar o exemplo da Alemanha, o primeiro julgamento do Tribunal Constitucional sul-africano a considerar precedentes estrangeiros, em particular do Tribunal Constitucional Federal tedesco com 79 (setenta e nove) referências, foi o caso S vs. Makwanyane (1995), que decidiu a respeito da abolição da pena de morte naquele país, mas que também teceu várias considerações a respeito de interpretação constitucional15. Em outro caso, o Tribunal Constitucional africano, no caso Vryenhoek v. Powell (1996) fez referência a nada menos do que 17 (dezessete) precedentes alemães. Discutia-se se a Lei das Sociedades Empresariais nº 61/1973 violava a regra constitucional que estipulava a proibição contra a autoincriminação e, por via de consequência, o direito de um acusado a um julgamento justo à luz da Constituição de transição16. No julgamento de Bernstein vs. Bester (1996), a Corte africana fez 11 (onze) citações de decisões alemãs em um processo em que se debatia se a previsão encartada na Lei das Sociedades relativamente ao exame de pessoas e a divulgação de informações e documentos relativos aos assuntos da empresa encontrava-se em conformidade com a Constituição de transição. A análise tribunalícia gravitava em torno dos contornos e do alcance do princípio da interpretação conforme à Constituição (verfassungskonforme Auslegung), de construção profundamente refinada na jurisprudência tedesca17. Um outro, o caso Du Plessis v. de Klerk (1996), o Tribunal sul-africano, embora tenha feito 13 (treze) citações a julgados do Tribunal Constitucional Federal alemão, acabou não seguindo a sua orientação pacífica que admitia a incidência dos direitos fundamentais previstos na Constituição nas relações entre particulares18.




    Christa Rautenbach e Laurens du Plessis, identificaram, por exemplo, que, nessas hipóteses julgadas, a maior parte das referências feitas a precedentes alemães era protagonizada apenas por 3 (três) juízes daquela corte, tais como Ackermann, Mahomed e Ngcobo19, o que mostra que não se pode dizer que a prática dialógica ocorre de maneira simétrica com todos os membros daquele tribunal.




    O Brasil já teve regra semelhante à sul-africana. Com a Proclamação da República em 1889 e o consequente fim do regime imperial, foi criada, por meio do Decreto nº 848/1890, a Justiça Federal, sob a inspiração do modelo federativo dos Estados Unidos da América, com o objetivo de processar e julgar as ações movidas contra o governo federal. O art. 386 de tal decreto dispunha que: “Os estatutos dos povos cultos e especialmente os que regem as relações jurídicas na República dos Estados Unidos da América do Norte, os casos de common law e equity, serão também subsidiários da jurisprudência e processo federal”.




    Como o Brasil no final do século XIX encontrava-se à época em processo de construção de suas instituições fundadas em novos postulados político-jurídicos, tais como o federalismo, a república, o presidencialismo e os Poderes constituídos federal e estadual (Executivo, Legislativo e Judiciário), o recurso ao direito estadunidense mostrou-se o caminho mais tranquilo para evitar maiores sobressaltos ou rupturas na ordem jurídica brasileira.




    Sem falar que se almejava no Brasil um rompimento por completo do modelo político-jurídico da antiga metrópole portuguesa, a exemplo que se desejou nos Estados Unidos da América, após a sua independência da Inglaterra em 1776. Conta Linda Greenhouse, inclusive, que os Estados de New Jersey, Kentucky e Pennsylvania aprovaram leis que proibiam os seus tribunais estaduais de citarem quaisquer casos decididos pelos tribunais ingleses, após 4 de julho de 1776, tendo o então presidente Thomas Jefferson, em correspondência privada, apoiado o esforço para livrar os tribunais americanos do direito inglês. No entanto, obtempera Greenhouse que a atitude americana em relação ao direito estrangeiro foi ambivalente, na medida em que, a despeito da hostilidade à cultura jurídica inglesa, o primeiro parágrafo da Declaração da Independência referia-se a "a decent respect for the opinions of mankind" e as primeiras decisões da Suprema Corte incluíam referências ao direito estrangeiro20.




    É certo que o diálogo transjudicial não se limita às interações recíprocas entre direitos humanos e direitos fundamentais. Em qualquer área ou ramo do direito, é possível aquilatar as relações jurisprudenciais entre tribunais nacionais e internacionais. No entanto, mais do que qualquer outro segmento do direito, há inegável convite à circulação de entendimentos e interpretações entre direitos humanos e fundamentais. Otfried Höffe, ancorado na concepção culturalista, chega a vaticinar que os direitos humanos se predestinam aos diálogos ou discursos interculturais (interkulturelle Diskurse), tanto que essa pretensa universalidade não se confunde com uniformidade21. Para Höffe, a legitimidade dos direitos humanos estaria assentada na reciprocidade (Wechselseitigkeit) e, nomeadamente, no intercâmbio (Tausch)22.




    Enfatiza Christopher McCrudden que a temática do diálogo transjudicial desperta um interesse sem igual no cenário dos direitos humanos e fundamentais da criatura humana. Para ele, equivocam-se os que o ligam a uma nova forma de “descobrir” uma lei natural, pois, ao que parece, os juízes buscam inspiração em experiências interpretativas estrangeiras para resolver conflitos atinentes a direitos humanos em meio a uma série de princípios colidentes, ainda que o resultado seja diferente em cada país23. Exalta José Martín y Peres de Nanclares que não existe habitat mais propício ao desenvolvimento do diálogo transjudicial no atual constitucionalismo contemporâneo do que a tutela dos direitos fundamentais24.




    Por tais circunstâncias, embora fértil o estudo do diálogo transjudicial em outros campos do conhecimento científico, este trabalho demarca a investigação científica no campo exclusivo do liame dialógico entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, na medida em que se constitui no coração do constitucionalismo global.




    3. QUESTÕES METODOLÓGICAS




    O tema escolhido desperta profundo interesse científico e pragmático tendente à resolução de problemas relacionados ao alcance dos direitos humanos na concretização da ordem jurídica interna e os direitos fundamentais na realização dos direitos humanos.




    Como lembra Castanheira Neves, a metodologia jurídica procura analisar o “método da judicativo-decisória realização do direito”, que não se resume unicamente em simples aplicação ao caso concreto de normas pressupostas, mas verdadeira criação do direito (direito judicial)25.




    Mas mesmo nesta hipótese, por mais que se debruce somente sobre casos (problemas e controvérsias jurídicas concretas), o direito não perde o sentido de “ordem e norma de validade e de valoração”26. Aliás, registra Castanheira Neves ser a realização judicativo-decisória que faz o direito simplesmente existir. Só a sua realização prática o corporifica em direito27.




    Este livro, sem descurar das limitações próprias do método indutivo tão precisamente apontadas por Karl Popper28, buscará demonstrar a existência de um sistema único de proteção judicial dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, mediante o estudo do fenômeno da circulação de decisões judiciais estritamente em matéria de direitos humanos e direitos fundamentais perfectibilizada entre tribunais nacionais, regionais, supranacionais e internacionais, que se observa mediante a realização de citações ou referências a precedentes judiciais alheios, o mais das vezes, estrangeiros.




    Além da pesquisa doutrinária de fôlego empreendida, o principal objeto de investigação foi a análise de centenas de julgados das mais variadas cortes de justiça que citavam precedentes de outros tribunais, às vezes, chegando a incorporar sentidos, interpretações e premissas decisórias, sem que estivessem obrigadas a fazê-lo, à míngua de qualquer vinculação normativo-hierárquica que as compelissem. A esse fenômeno a doutrina internacional cunhou de diálogo transjudicial.




    Mas, o que, verdadeiramente, despertou a curiosidade investigativa foi constatar um certo movimento circular de compreensões interpretativas entre tribunais, operado através de um encadeamento sucessivo de decisões judiciais, em que uma, ao incorporar em seu conteúdo, algum sentido ou interpretação já construído por outro tribunal, terminava por influenciá-lo quando este, no exame de outro caso similar, posteriormente, passava a fazer referência não mais ao seu próprio precedente, mas a outro já objeto de interação.




    Logo de início, convém desfilar alguns esclarecimentos preambulares a respeito do título deste trabalho. Pode parecer, à primeira vista, estranho, ou mesmo jurídica e iusfilosoficamente, equivocado falar, numa mesma locução e ao mesmo tempo, em direitos humanos e em direitos fundamentais – e não apenas em direitos humanos ou em direitos fundamentais. Porém, jamais se teve a pretensão de construir inovadora terminologia sobre os direitos do homem. O escopo de tal expressão derivou apenas de uma tentativa de condensar as principais teses edificadas neste livro quanto à inexistência de qualquer relação hierárquica entre direitos humanos e direitos fundamentais na aplicação judicial, além da constatação, em última análise, de um único sistema de proteção judicial de tais direitos – e não vários sistemas -, como sempre se defendeu.




    Como se demonstrará ao longo do livro, embora os textos das convenções e dos tratados internacionais de direitos humanos e as constituições nacionais ostentem diferenças sintáticas e semânticas e, portanto, narratividades distintas, o diálogo transjudicial pode promover por meio de uma hermenêutica circular e reflexiva uma idêntica e harmoniosa interpretação sob a forma de um sentido único que se incorpora a decisões judiciais futuras. Daí advogar a interligação tão umbilical entre ambos os direitos que se opta, por motivações essencialmente metodológicas, pela locução “direitos humanos e direitos fundamentais”, por mais que reconheça todas as críticas que recaem sobre essa construção, entre as quais a sua inescapável redundância.




    A finalidade deste estudo não se dirige a apresentar uma reflexão do fenômeno do diálogo transjudicial que exaure a compreensão do direito e o processo de sua realização prática. Almeja, em verdade, se debruçar unicamente sobre uma parcela da grande dimensão do direito em geral, que é o direito judicial ou jurisprudencial. Afinal, o direito não se esgota nas decisões dos tribunais.




    Busca-se somente oferecer uma perspectiva comunicacional, sem olvidar a importância dos valores, da moral e dos princípios de coloração até mesmo jusnaturalista do direito. O diálogo transjudicial, longe de exaurir todas as facetas e tentáculos do direito, antes o aprimora, à medida em que se intensifica a comunicação entre tribunais no exame de casos concretos. O interesse, neste estudo, repousa na forma como o Judiciário decide os conflitos de interesses relacionados com direitos humanos e com direitos fundamentais, instaurados nas ações judiciais, e como interage com outros órgãos também jurisdicionais espalhados pelo mundo.




    É de bom alvitre destacar, desde logo, que não será debatido neste trabalho a concorrência entre jurisdições, entre diferentes tribunais, ou mesmo conflitos entre decisões proferidas por diferentes cortes sobre casos iguais ou similares, nem sequer o fenômeno conhecido como “forum shopping”. O foco será analisar de que forma um precedente citado influência e se relaciona com a decisão que o invoca.




    O presente livro é dividido em duas partes estruturantes, tendo cada uma delas dois capítulos, além da introdução e da conclusão. Na primeira parte, discorre-se sobre a base teórico-dogmática do direito global dialógico. Na segunda, debruça-se sobre a dimensão teórico-pragmática do direito judicial dialógico no âmbito dos direitos humanos e dos direitos fundamentais.




    Como se cuida de um fenômeno que envolve o Poder Judiciário e, portanto, órgãos que integram o poder estatal interno de cada país, inicia-se o primeiro capítulo estabelecendo conexões entre a figura tradicional do Estado, do território e do próprio direito, analisando a trajetória da figura do Estado, desde a sua concepção tradicional vinculada à ideia de autoridade estatal e territorialidade até o seu atual papel de agente dialógico do mundo global.




    O primeiro capítulo também trata da ideia da comunidade judicial global, baseada na teoria da sociedade sem homens de Niklas Luhmann. Parto da premissa de que o diálogo entre tribunais não ocorre entre juízes considerados em si, mas entre comunicações que se desencadeiam dentro de uma comunidade judicial formada por juízes e tribunais, assim compreendida como as decisões judiciais e as razões fundamentais (rationes decidendi) nelas presentes e que servem de inspiração para novos julgados ou decisões. Nessa lente, a sociedade seria formada de comunicações, e não de pessoas. O diálogo seria, como de fato, é, substancialmente, um processo comunicativo. E, como tal, essa interação de decisões proferidas ocorreria, independentemente do entendimento subjetivo e particular de um juiz, mas antes entre tribunais numa perspectiva unicamente institucional-decisória. É apenas uma opção metodológica de caráter orgânico que leva em consideração as autoridades dialogantes, e não os sujeitos tutelados pelos direitos humanos e pelos direitos fundamentais.




    O segundo capítulo, por seu turno, medita sobre o laço que existe entre a Constituição e, por conseguinte, o constitucionalismo, e o Estado, cujo vínculo acaba por interferir sensivelmente no direito para torná-lo uma estrutura hierárquica e fundada na ideia da autoridade. Percorre-se os movimentos históricos do constitucionalismo, desde o moderno, passando pelo neoconstitucionalismo, alicerçados em concepções de um Estado de direito fortemente iluminadas pelas luzes da presença estatal, até a configuração de um modelo de constitucionalismo global judicial com características de maior interatividade dialógica.




    O terceiro capítulo aborda a teoria geral do diálogo transjudicial dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, destacando os seus elementos intrínsecos e extrínsecos que dão guarida à apreciação concreta de como ocorre a comunicação além-fronteiras entre juízes e tribunais nas problemáticas que envolvem os direitos humanos e os direitos fundamentais.




    O quarto e último capítulo tocam na análise das técnicas e de como se estabelecem os elos e os liames dialógicos entre os vários juízes e tribunais nacionais, regionais, supranacionais e internacionais que compõem o sistema único de proteção judicial dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, a formar uma grande rede sistêmica de circulação de interpretações jusfundamentais capazes de fortalecer a tutela dos direitos do homem no mundo global.
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    BASE TEÓRICO-DOGMÁTICA DO DIREITO GLOBAL DIALÓGICO


  




  

     CAPÍTULO I ESTADO E COMUNIDADE INTERNACIONAL




    1.1. ESTADO




    1.1.1. ESTADO NACIONAL E SOBERANIA TERRITORIAL




    A noção de território sempre cimentou o percurso por onde deveria transitar o direito e esse elo fez com que o Estado o incorporasse para erguer e consolidar o poder soberano sobre os seus súditos. O território era indissociável do Estado. Sem território não se podia falar propriamente em Estado. Tanto isso é verdade que, nas relações internacionais em referência aos relacionamentos mantidos unicamente entre Estados, o desejo maior de um governante soberano consistia em ampliar a extensão territorial de seu Estado e, o mais das vezes, valia-se de ocupações forçadas, por meio de domínios de povos e de guerras. A comunicação entre os Estados, portanto, desenvolvia-se mediante a tentativa de impor a vontade de um sobre o outro, através da força e da violência. Naturalmente, a experiência do diálogo entre os Estados era muito reduzida, quando muito na esfera única da diplomacia.




    O território servia como o espaço geográfico sobre o qual o soberano poderia exercitar o seu poder e estabelecer o domínio sobre os seus governados (súditos). O território teria o condão de demarcar poder soberano. Fora dos limites territoriais o poder não alcançava. Qualquer decisão emitida por um de seus órgãos não projetava efeitos, nem inspirava interpretações. Cada governante exercia o seu poder e a sua autoridade, praticamente sem questionamento interno ou intervenção externa, dentro de seus lindes territoriais.




    Günther Teubner concebe a territorialidade, longe de se estruturar em conceito meramente geográfico, como o espaço simbólico por onde as relações de poder incidem, que não se limitam apenas a pessoas, mas se estendem a recursos e interações29. Mas esse poder interativo do Estado baseava-se, como sempre se baseou, na noção da autoridade e, portanto, no poder de impor a vontade a outrem sem necessidade de justificá-la.




    Para que esse intento expansionista se consolidasse, o Estado precisava garantir o seu poder sobre os seus próprios súditos e se estruturava através do predomínio da autoridade hierarquizada ínsita à soberania estatal30. O Estado se exprimia, sobretudo por sua autoridade. A autoridade do Estado. A estatalidade, como define Ulrich K. Preuss, é a organização espacial da autoridade31.




    Para garantir a sua autoridade, o Estado viu-se compelido a associar o direito por ele criado à força coercitiva estatal para fazer cumprir as normas e regras a recair sobre a sociedade. Gustavo Zagrebelsky revela que a relação entre a soberania estatal e o direito resultaram na criação de uma espécie de direito do Estado, assim compreendido como um direito produzido exclusivamente pelo Estado e posto à sua disposição32. Vigorava à época o monopólio estatal da criação do direito. Apenas era reconhecido como tal aquele produzido pelo Estado. Não existia pluralismo na instituição de formas e institutos jurídicos, mas monismo na formatação do direito promovido exclusivamente pelo Estado.




    Esse monismo, contudo, não extrapolava as fronteiras territoriais, porquanto, além de tais lindes, outro Estado detinha semelhante poder e autoridade sobre os seus respectivos súditos e espaços geográficos.




    Como enfatiza Roberto Bin e Paolo Caretti, o Estado, no ambiente europeu, era sinônimo de direito, a fonte exclusiva e que detinha o seu monopólio e o uso legítimo (justamente porque fundado no direito) da força coercitiva33. É importante destacar, como o faz Neil MacCormick, que a expressão “Estado” nos países europeus não ostentam o mesmo significado. Enquanto na Alemanha se reporta à palavra “Estado”, na Grã-Bretanha, fala-se em “coroa”, “governo”, “parlamento” e até mesmo “tribunais”. Mas isso não elimina a condição da Grã-Bretanha como Estado, nem as instituições que a compõe como órgãos estatais34.




    Umberto Vincenti recorda que, na Roma antiga, a palavra “direito” esteve associada à ideia de limites e de linha reta para estabelecer determinado espaço territorial. O radical “reg”, presente tanto na palavra “rectus” (reto) como em “regula” (régua), aproxima o direito, que significava aquilo que era reto e, portanto, probo, leal e honesto, da linha direta traçada pela régua, definindo, além da área, os contornos da moral35.




    A interseção entre território, Estado e direito os tornava inseparáveis. Sem território, não havia Estado nem sequer direito. Direito somente era aquilo produzido pelo Estado. O poder estatal, por sua vez, só se legitimava pelo direito e alcançava o território por ele dominado.




    Entretanto, mais a frente, será possível constatar que, com as transformações marcantes ocorridas na sociedade contemporânea, intensificadas pela globalização e internacionalização da vida das pessoas, esses liames se rompem por completo, sendo até mesmo natural se falar em direito sem que tenha sido criado pelo Estado, poderes privados equiparados a Estados sem qualquer vinculação a território e incidência do direito além de suas fronteiras, especialmente mediante decisões judiciais e interpretações consolidadas por tribunais que navegam o mundo reconhecidamente global.




    O Estado, na perspectiva de Jürgen Habermas, representa ainda hoje um conceito jurídico intimamente ligado às soberanias interna e externa, delimitado espacialmente por um território, cuja ordem jurídica a ele (o Estado) dá forma e confere titularidade de direitos aos cidadãos na forma da positividade normativa. A nação assumiria o mesmo significado de povo em referência a identidades étnica, linguística, cultural e histórica36.




    François Rigaux assinala que o direito, à luz de uma visão estatalista, era uma ordem de coação e o Estado tinha o monopólio do exercício da coerção física para fazer valer o cumprimento das normas jurídicas. Sem essa força coercitiva, de direito não se trataria, como, verbi gratia, o direito internacional37. Somente era considerado direito aquele criado pelo Estado dentro de um determinado território e estruturado hierarquicamente, para fazer-se impor em decorrência da autoridade estatal. Como as normas internacionais não detinham tais caracteres, propriamente de direito não se cuidava. Na época, não existia órgão judicial de dimensão internacional.




    Herbert L. A. Hart chega a comparar a essencialidade da estrutura vertical de obediência dos súbitos em relação ao soberano, tão característica da soberania estatal, independentemente da forma política adotada (democracia ou absolutismo), à coluna vertebral do homem38. De fato, sem a coluna vertebral, o homem não tem condições de se postar de pé. O Estado, nessa ótica, sem a autoridade hierarquizada, de igual modo, não cumpriria a sua missão de garantir a ordem e proporcionar segurança à sociedade.




    Enfatiza Thomas Hobbes que, na guerra de todos contra todos39, onde não houvesse um poder forte e comum, não existiria propriamente a lei40. A existência do Estado era imprescindível para assegurar a segurança dos indivíduos e impedir a destruição de uns pelos outros. Para Hobbes, o Estado personificaria a única força capaz de garantir a segurança de todos contra todos e resultaria da transferência de poderes dos indivíduos da sociedade em favor dele (o Estado), promovendo uma autolimitação de suas próprias liberdades em benefício de um poder único e central41.




    Preuss destaca que a territorialidade tinha especial relevância para o Estado, em razão do monopólio da força física que poderia imprimir aos seus respectivos súditos e, por via de consequência, servir como instrumento de controle social. Na fase das associações políticas pré-estatais, a força constituía um dos mecanismos disponíveis nas mãos de quem detinha a autoridade baseada na idade, na descendência divina, na tradição dinástica, no carisma religioso, em virtudes militares ou em outros aspectos. Na concepção moderna do Estado, a força coercitiva notabilizou-se como o único instrumento da autoridade política42.




    A noção de fronteira, explica Monique Chemillier-Gendreau, compreendida como uma divisão de soberanias e de dois poderes que se duelam pela expansão territorial, nasceu na Europa no Estado moderno. A concepção de poder é, depois do final do feudalismo, uma influência do referencial religioso, para a construção de uma certa mística do reino que mais tarde vem a se converter na mística da nação, agregada a valores morais, éticos e políticos, forjados no amor à pátria e na glorificação da ideia de morrer por sua própria pátria43. Nesta fase, pode-se dizer que se vivia a época do Estado territorial, constituído sob a áurea do absolutismo.




    Mais tarde surge a ideia de Estado-nação. O Estado-nação, em última análise, emergiu das revoluções liberais dos séculos XVII e XVIII, com destaque para a Revolução Francesa de 178944. O Estado-nação era uma espécie de autogoverno pelo povo através do Estado. Ao menos em princípio, essa ficção estatal conseguia regular a economia e o mercado, fundamentalmente agrária e limitada a servir ao consumo interno de seu povo, não havendo, pois, necessidade de empreender voos transfronteiriços. Aí surge a ideia de Estado nacional.




    O antigo feudalismo, típico da Idade média, pressupunha o poder disperso nas mãos de vários senhores feudais. A transição para o Estado nacional veio consolidar uma era de Estados centralizados.




    Ao longo dos séculos, porém, a figura do Estado passou paulatinamente por significativas transformações no plano de suas relações internacionais e, mais particularmente, no grau de interferência externa e na existência de normas estrangeiras no processo de construção do direito interno.




    Dieter Grimm pondera que a soberania, ainda que desejasse ser o maior atributo do Estado e a autoridade mais alta e indivisível que existia, mesmo assim relativizava-se na prática45. Hobbes, um dos maiores defensores da soberania estatal, da mesma forma, sucumbia a autoridade do Estado frente às leis da natureza e as leis divinas46. Jean Bodin foi mais além. A soberania não poderia ofender o direito das gentes47 e, portanto, diante do direito internacional da época.




    Para Jean Bodin, a soberania correspondia ao poder absoluto do Estado, perpétuo e superior à própria lei48, transmitindo a ideia de que era impossível governar dando ou recebendo ordens de iguais. A soberania em Bodin, pondera Ulrich K. Preuss, tinha o claro propósito de servir como antídoto contra as guerras religiosas na França, que estavam ameaçando a unidade do Reino francês49.




    A partir da afirmação de Bodin quanto ao caráter absoluto da soberania, seguiram-se os tratados de Münster e Osnabrück de 1648, que passaram a se chamar de tratados de Westfalia, na qual vem a Alemanha a se dissolver em 355 (trezentos e cinquenta e cinco) Estados das mais variadas formas e grandezas, tendo a consagração da soberania e da independência de cada estado. Esses tratados de Westfalia significaram o fim das autoridades papal e imperial, dando origem à comunidade internacional e ao direito internacional50. E, com base nessa concepção, segundo Antonio Cassese, a soberania passou a ser sinônimo de independência, assim compreendida como a capacidade de cada Estado de prover os próprios bens e de se desenvolver sem qualquer interferência de outros Estados e nos limites do respeito aos próprios direitos por aquele estabelecidos51.




    O modelo de Westfalia, assim revela Antonie Garapon, ancorava-se em três processos de separação: a separação entre o direito e a política; a separação entre o direito interno e o direito internacional e a separação entre direito e moral. A separação entre os direitos nacional e internacional posicionava o Estado, no plano interno, como o principal produtor do direito e, no externo, como sujeito do direito internacional52. Afinal, o objetivo dos tratados de Westfalia, em última análise, era proporcionar um equilíbrio entre os territórios53 e, por isso mesmo, entre os Estados.




    Se, por um lado, o Estado internamente era onipotente, por outro, nas relações internacionais, encontrava balizas frente a outros Estados, igualmente soberanos e com poder de influência na arena internacional.




    Frantz Despagnet aponta as três ideias essenciais do tratado de Westfalia e que, durante muitos anos, alicerçaram a base da doutrina moderna do direito internacional: a) soberania dos Estados; b) exclusividade nos assuntos internos; e c) igualdade jurídica entre os Estados54.




    Contudo, na era global, com a circulação de bens, serviços, pessoas e capitais em frações de segundo, o território e as fronteiras perderam o relevo que possuíam antes, provocando uma fissura em sua intrínseca ligação com o Estado, com inexoráveis reflexos no trato do direito.




    Monique Chemillier-Gendreau, nesta toada, percebe nítida fragilidade do Estado para enfrentar novos desafios impostos na atualidade, diante da dificuldade vivenciada entre a fragmentação dos poderes estatais e a necessidade de uma “gestão mundial de funções econômicas, técnicas ou sociais essenciais”, sendo, pois, incapaz de promover adequada regulação do mercado em escala mundial55. Acentua Monique que a união mundial das finanças e da técnica enfraquece a política e o Estado deixa de atuar como modo de organização desterritorializante da economia56. Habermas, de outra banda, decreta o fim do modelo do Estado nacional, sobretudo em decorrência do automatismo e impermeabilidade do sistema econômico global, que se blindou de forma a obstar a influência da política e da força normativa do direito em sua esfera57.




    Como não poderia deixar de ser, a ideia de soberania estatal modificou-se profundamente no percorrer da história, o que naturalmente provocou alteração na forma de relacionamento do Estado no plano internacional, o que, como será visto, redundará na formação de um Estado de perfil dialógico.




    1.1.2. ESTADO E AUTORIDADE ESTATAL




    O Estado, ao se valer da autoridade que dispunha (autoridade estatal), não trazia propriamente uma novidade nas relações de poder em sociedade, na medida em que, desde as formações mais primitivas de nossa civilização ocidental, os homens organizavam-se em estruturas societárias alicerçadas em autoridades de matriz moral, religiosa, militar, patriarcal, política, econômica, entre outras formas.




    A autoridade, neste sentido, sempre fez parte dos esquemas na convivência social. E, em cada momento da história, é possível constatar certa proeminência de determinada faceta da autoridade. Na Europa continental, por exemplo, a Idade Média foi marcada pela autoridade religiosa da Igreja Católica Apostólica Romana e a Idade Moderna, pela autoridade política dos monarcas absolutistas (célebre a famosa frase de Luiz XIV, monarca francês: “Je souis la Loi, Je souis l’Etat; l’Etat c’est moi”).




    Impensável, pois, se cogitar de diálogo na relação existente entre súdito e Estado, justamente em virtude da posição de superioridade da autoridade estatal face ao indivíduo integrante da sociedade. A autoridade assinala a onipotência do Estado frente aos súditos que governa. O Estado estava situado acima dos indivíduos, daí a profunda desnecessidade de diálogos com qualquer um que estivesse sob o império de seu poder. Onde imperava a autoridade, desnecessário, em princípio, o diálogo. A autoridade operacionalizava-se pelo poder da força, enquanto o diálogo reina pelo poder do convencimento.




    A característica de autoridade estatal, inspirada em seu poder soberano, não permitia que o Estado dialogasse com os seus súditos. Aliás, não necessitava buscar consensos ou diálogos, já que impunha a sua força coativa e impositiva sobre a vontade dos indivíduos que o integravam. Por paradoxal que isso possa parecer, embora tenha origem contratual (um pacto fictício entre os cidadãos para a criação do Estado), e, portanto, aparentemente lastreada em diálogos negociativos, uma vez constituído, o Estado perdia completamente a sua gênese dialógica para assumir vestes de autoridade do soberano.




    Em verdade, na constituição do Estado, não havia propriamente um contrato fruto da interlocução de contratantes interessados na formação do objeto contratual, tal como acontece na seara dos negócios típicos do direito privado. Essa “contratualização” do Estado constituiu-se em um recurso fictício para justificar a sua criação. Uma ficção jurídica, como o é, inclusive, o próprio Estado.




    O contrato é, como de resto sempre foi, o instrumento por excelência de autolimitação de direitos, entre os quais as liberdades. O Estado, em que pese ter se erguido sob uma alavanca de natureza contratual (ou contratualista), não havia propriamente renúncia expressa da liberdade dos súditos. Em última instância, tratava-se de mera premissa filosófica para justificar a imprescindibilidade do Estado e de seu poder soberano. Espaço algum havia, pois, para negociar ou mesmo dialogar no vínculo entre o súdito e a autoridade soberana. O súdito deveria simplesmente obedecer às ordens estatais, sob pena de ofensa à soberania e aos comandos legais determinados pelo próprio Estado.




    O Estado, para isso, bastava construir um direito marcantemente hierarquizado cujo cumprimento e observância apoiava-se nos órgãos que detinham força e autoridade, em especial o Poder Judiciário (Estado-juiz). Neste ponto em particular, descansa a força central da autoridade do Estado e a consequente inexistência de diálogo com os súditos: a estrutura hierarquizada do Estado e, como corolário disso, do próprio direito. O Estado foi estruturado em instâncias administrativas formadas por órgãos e agentes ligados hierarquicamente e de maneira escalonada a um poder superior até chegar à figura central do governante soberano (geralmente, monarcas soberanos). O Estado-juiz também seguiu essa lógica hierarquizante com instâncias administrativas e judiciais de revisão.




    Ora, se uma ordem estatal se justificava pelo simples fato de vir de uma autoridade situada em instância acima, perdia sentido se falar em diálogo. Mesmo nos contratos típicos do direito privado, o diálogo ganha corpo quando as partes contratantes podem influenciar a decisão mediante um consórcio de vontades. Distancia-se da prática dialógica no instante em que a vontade de um deles é desprezada em nome da autoridade do outro, para ditar as cláusulas e as exigências contratuais. A vontade do indivíduo perante o Estado, em todas as situações, não detinha qualquer relevância.




    Hoje, esse panorama ainda existe, porém o que se vê nitidamente é a crescente perda de poder, de autoridade e de influência do Estado, mesmo internamente em relação aos seus próprios súditos, o que o coloca em posição tendencialmente mais horizontalizada e menos verticalizada.




    1.1.3. ESTADO COMO NOVO AGENTE DO MUNDO GLOBAL




    Na origem da ideia de Estado-nação, consoante já exposto, a economia e o mercado, restrita à área agrária e destinada exclusivamente ao consumo interno, alcançavam os mesmos limites territoriais da soberania e da política, não sofrendo, por esta razão, qualquer influência de outros ordenamentos jurídicos. Porém, hoje, há inegável assimetria entre a economia, mais desmaterializada e profundamente móvel, em busca de vantagens lucrativas e condições fiscais menos onerosas, e, do outro lado, a política, notadamente vinculada à figura do Estado.




    Surge a globalização econômica, na esteira de Peter Singer, quando a tecnologia anula a distância58. A globalização, na esteira do pensar de M. Isabel Garrido Gómez, elevou os pactos (contratos entre particulares) a uma posição de destaque no sistema de fontes do direito em detrimento da lei, contribuindo para a privatização do direito e da arena pública, além de provocar a perda de soberania, decorrente do avanço do direito supranacional e transnacional. Atribui, ainda, à globalização a mudança de concepção a respeito do direito, deixando de ser produto da vontade política, para se afirmar como meio de obtenção de determinados fins59.




    Na medida em que a globalização e o império do mercado interferem na essência do território, não resta dúvida como decorrência lógica a forte repercussão provocada nos contornos do Estado-nação e, outrossim, na própria ótica do direito, com destaque para as decisões estatais.




    Neste cenário global, pouco importa a soberania ou a territorialidade, diferentemente do modelo Westfalia. A globalização, ensina Jirí Pribán, sepulta a era de Westfalia e a consequente a concepção tradicional de soberania, deixando para trás a forma territorial do Estado-nação para passar a ser desenhada com o pincel multifacetário e policêntrico do mundo global60. Daí a razão porque pensa a soberania como redes de comunicação, operações e procedimentos, ao invés de instituições ou estruturas normativas61. A nova realidade global, medita Maria Rosaria Ferrarese, expõe um mundo fortemente interdependente, coligado por fios e laços sempre mais complexos e reciprocamente conectados62.




    A globalização, em Ulrich Beck, caracteriza-se pelos processos através dos quais os Estados soberanos entrelaçam-se com atores transnacionais em orientações, identidades e frações de poder63. E, mais do que isso, a globalização pode, na visão de Touko Piiparinen, impulsionar a interação entre ordens normativas sob os mais variados formatos64. Na mesma toada, pensa Andrew Hurrell, ao asseverar que, longe conduzir necessariamente à compatibilização de interesses, a globalização instiga variáveis que motivam o desejo por cooperação entre si65. Daí implicar significativas mudanças política, social, econômica e cultural de todos os alcançados por ela66.




    Antoine Garapon ressalta que o mercado e, por conseguinte, o neoliberalismo criam uma ordem diversa em termos de tempo e espaço daquela construída pela ordem política estatal. Enquanto, em relação ao tempo, o mercado é notabilizado pela sua abertura e flexibilidade, a política estatal é fechada. E, no âmbito do espaço, o mercado não se encontra mais limitado e circunscrito ao território do Estado, como é próprio da ordem política estatal, mas antes assume dimensão global caracterizada por mundos virtuais, de fluxos e de transações67.




    Natalino Irti ressalta que a denominação “geo-diritto” serve para traduzir, na ótica da quadra hodierna, o problema da “sede” das relações jurídicas68. Natalino Irti realça que o intento por lucro não encontra fronteiras, ainda mais em um mundo global com um vasto mercado onde se produzem mercadorias e as vendem em qualquer lugar, sem que se imponha qualquer limite territorial e, ao mesmo tempo, esteja em busca de novos consumidores. A globalização representa, na sua visão, a queda das fronteiras, em especial impulsionada pela tecnologia eletrônica69.




    O que ganha importância, consoante bem sinaliza Garapon, é a circulação. Circulação de sinais, de bens e de pessoas. Há um desacomplamento entre o direito e as instituições normativas nacionais70. Neste contexto, além de bens e pessoas, circulam-se ideias, pensamentos, visões de mundo, interpretações e sentidos e, por que não dizer, decisões judiciais.




    Esses sinais poderão vir de qualquer lugar, inclusive com maior incidência de fora das fronteiras nacionais. Concepções de vida, mundividências, experiências, ensinamentos, teorias, fórmulas, esquemas, ideias, além de formas de solução ou encaminhamentos de conflitos, terão – como já tem sido visto atualmente – origem em instituições, órgãos governamentais ou não, grupos, formadores de opinião transfronteiriços, comunidades internacionais e pessoas em geral estrangeiras.




    Não se pode negar que, enquanto a globalização impõe a supremacia do código da economia na sociedade, a governance acaba por também implantar o código da política e das forças políticas mais proeminentes do universo internacional, restando ao direito fraco fôlego para se sobrepujar no âmbito internacional.




    Não é o Estado quem, exclusivamente, governa, nem sequer na esfera interna e nacional. O Estado interage como mais um agente de interlocução na sociedade. Aliás, este é um ponto bem interessante de reflexão provocada pela globalização. O Estado, embora não tenha perdido por completo o seu papel de principal protagonista das cenas políticas nacional e internacional, certamente vem enfrentando uma nítida diminuição em seu poder e prestígio, deixando de ser o seu principal agente definidor dos caminhos e soluções exigidos pela sociedade, para se tornar em mais um dentre os demais que os ditam e que se encontram cada mais vez mais imbricados.




    Anne Peters assim não entende. Sustenta, ao contrário disso, que a globalização, longe de enfraquecer ou debilitar o Estado, tem o emponderado por meio de novos arranjos institucionais e novas formas de interlocução com agentes privados, com outros governos estrangeiros ou com organismos regionais ou multilaterais. E esse fenômeno ocorreu, de maneira emblemática, na crise financeira mundial de 2008, com sérias interferências estatais no setor bancário71.




    Anne Peters defende o papel do Estado-nação como mediador doméstico72. Na mesma linha, Armin von Bogdandy propugna o reposicionamento do Estado, que deixou de ser o centro do sistema jurídico para assumir a função de agente da comunidade internacional73. Preuss, por sua vez, reconhece que o Estado, embora continue sendo um ator vital no mundo social, tem perdido a sua tradicional estrutura de superioridade, precisando desenvolver métodos de cooperação e divisão de recursos e influência. Hoje, assume o papel de mero componente de uma ampla variedade de personagens, como, v. g., organizações internacionais e da sociedade civil transnacional, desde as câmaras transnacionais de comércio, grupos de interesse econômico, uniões, sindicatos, grupos de direitos humanos e de meio ambiente, escritórios de advocacia, igrejas, associações esportivas internacionais, universidades e outras associações acadêmicas ou de outra natureza articuladas em redes sociais74.




    Neste atual contexto global, pode-se asseverar que se emerge a necessidade de se esquadrinhar um verdadeiro Estado dialógico, em que deixa (o próprio Estado) de ser o grande protagonista da produção do direito, na qualidade de ator principal, para se transformar em mero agente, uma espécie de ator coadjuvante, que dialoga em pé de igualdade com outros atores sociais, inclusive com organismos internacionais, regionais e supranacionais, como os tribunais, por exemplo, vem ao longo do tempo forjando.




    Cristina Queiroz não interpreta esse fenômeno de aparecimento de novas fontes de poder “no” e para além” do Estado como a perda de sua autoridade estatal e dos órgãos que o compõe, mas antes o compreende como um movimento de transformação do próprio Estado, na medida em que se descortinam novas possibilidades de competência de regulação e de controle que dificilmente gozariam no plano internacional75.




    O certo é que, como acentua Alfonso Catania, emergem em relação ao Estado uma lógica organizacional nova ancorada em relacionamento, rede e policentrismo76, perdendo sentido, a seu ver, a ideia sistêmica de um ordenamento jurídico77. Em idêntica trilha, Délber Andrade Lage sentencia que, quando os Estados deixam de ser atores únicos na ordem jurídica, não se pode mais admitir que o sistema seja estruturado de forma hierárquica78.




    Isso bem sinaliza que o Estado, na contemporaneidade, assume função no tabuleiro internacional completamente distinto do que desfrutava nos moldes do Tratado de Westfalia. O clássico princípio de não-intervencionismo de um Estado em outro (dimensão externa da soberania estatal) tem sofrido significativo abalo em sua estrutura na interlocução dos direitos humanos, com as ideias de intervencionismo humanitário ou de responsabilidade de proteger. Ana Maria Guerra Martins lembra que o princípio da não ingerência nos assuntos internos, que sempre alicerçou o direito internacional tradicional e que se encontra previsto no art. 2º, nº 7, da Carta das Nações Unidas79, estabelece uma distinção entre as ordens jurídicas internas e a internacional, quando se tratar de direitos humanos80.




    No passado, nem tão longe assim, os princípios regedores do direito internacional eram bem delineados e demarcados. Hoje se entrelaçam entre si e, no mais das vezes, um se apresenta em rota de colisão com outro, em decorrência do crescimento e desenvolvimento dos direitos humanos.




    Michael Zürn e Nicole Deitelhoff destacam que, com a interferência de instituições ou organismos internacionais em assuntos domésticos dos Estados, houve um movimento desde a articulação de um direito coordenado entre os países para um direito cooperativo81.




    Essa observação merece destaque porque os mesmos efeitos apurados quanto à figura do Estado alcançarão, como já vem sendo constatados e se espera naturalmente, o Poder Judiciário. Os órgãos jurisdicionais de cúpula de cada Estado não desaparecerão com o diálogo transjudicial, mas sentirão sensível mudança em seus respectivos papeis, sendo apenas mais um órgão entre tantos outros a solucionar conflitos.




    Julie Allard e Antonie Garapon defendem que a globalização provocaria o desacoplamento das três funções estatais (executivo, legislativo e judiciário) à sua noção de soberania, de modo que o comércio entre juízes representaria a extensão do “poder judicial para além das fronteiras”82. E, ainda, defende que, ao se valerem de argumentos constantes em decisões estrangeiras, os intercâmbios, por se acharem lastreados na autoridade persuasiva (e não restritiva ou vinculativa) não apenas alteram o perfil jurisdicional como incrementam a racionalidade das suas decisões83.




    Segundo Julie Allard e Antonie Garapon, o direito acabou se tornando um “bem intercambiável”, que transpõe fronteiras “como se fosse um produto de exportação”, ingressando livremente em outros países, de modo que há um profundo intercâmbio de regras em que as estrangeiras constroem o direito interno e as internacionais auxiliam na construção do direito interno84. Daí a necessidade de se conceber o Estado com um perfil marcantemente dialógico.




    1.1.4. ESTADO DIALÓGICO




    Nesse processo de importação e exportação do Direito, os juízes exercem, na ótica de Julie Allard e Antonie Garapon, a função de agentes mais ativos da globalização, atuando como verdadeiros “engenheiros da transformação”, mediante o mecanismo do “diálogo entre juízes” (“mundialização judicial” ou “auditório global”) ou do “comércio entre juízes”85.




    Esclarecem, ainda, Julie Allard e Antonie Garapon que o fenômeno da globalização judicial não esvazia a soberania dos Estados, mas antes a remodela consertando os defeitos das nações e obtendo, por conseguinte, mais influência no plano internacional como uma espécie de “soft power judicial”86. Em fórmula mais específica ainda, asseguram Basil Markesinis e Jörg Fedtke que, ao contrário do que se pode imaginar, os diálogos transnacionais entre juízes, longe de enfraquecer a cultura jurídica nacional e representar um perigo à individualidade de cada país, tem servido de fonte de inspiração e renovação da legitimidade jurisdicional87.




    Ming-Sung Kuo vai ao ponto de sustentar que o diálogo transjudicial vem impactando de tamanha ordem a noção clássica de soberania que essa dimensão eminentemente política foi já substituída por uma concepção pós-política de soberania (post-political sovereignty), que se chama de soberania judicial (judicial sovereignty)88.




    O diálogo transjudicial, como se vislumbrará mais adiante, corresponde a uma rede comunicativa entre tribunais ou cortes de justiça, que não se acham, necessariamente, vinculadas aos seus respectivos textos normativos. Isso quer dizer que, num ambiente global, os juízes e tribunais nacionais não se limitam a exercer o papel de guarda das Constituições nacionais de seus Estados. Assumem, inexoravelmente, postura ativa de salvaguarda da juridicidade que circula globalmente em decisões judiciais estrangeiras, em tratados ou convenções transnacionais, costumes internacionais e ius cogens, incluindo, como não poderia deixar de ser, as Constituições internas de cada país. Os tribunais, por conseguinte, sofrem os reflexos de um mundo globalizado.




    Por isso mesmo, pode-se dizer que o Poder Judiciário, como faceta do Estado, integra uma rede de comunicação sistêmica formada por decisões judiciais que se dialogam entre si.




    Maria Rosario Ferrarese assinala que esse destacado papel do Poder Judiciário na esfera global decorre do crescente número de tribunais, especialmente no universo internacional (em sentido amplo) e o inelutável aumento da judicialização do direito em geral, a ponto de afirmar que o mundo global é formado essencialmente pelo mundo do direito modelado por juízes, onde a decisão judicial ganha maior realce do que a própria lei. E tudo isso ainda incrementado com a criação de muitas novas constituições e declarações de direitos, mesmo em culturas e territórios que não possuíam essa tradição histórica em nome de uma boa governança ou à busca de um standard democrático89.




    E esse suposto sucesso dos atores judiciais, no cenário global, é justificado, segundo Maria Rosario Ferrarese, pela maior capacidade que os juízes possuem e, logo, o Judiciário apresenta, diferentemente do Executivo e do Legislativo, de compatibilizar a normatividade inerente ao direito com as necessidades do mundo globalizado, e sintetiza três qualidades institucionais que o destacam das demais funções (poderes) do Estado: a) os órgãos judiciais não são instituições centralizadas, como o Legislativo, por exemplo, sendo, ao contrário, mais múltiplos, espalhados pelo território e facilmente localizados em diferentes lugares e posições, em suas várias jurisdições (nacionais, internacionais, supranacionais ou mesmo transnacionais); b) a flexibilidade de poder incrementar o direito com a decisão judicial que proporcione mudanças, correções, integração e justificações em vários formatos e estilos; e c) a sua capacidade inigualável a conexões e ligações entre tribunais e juízes90.




    No campo internacional, não se pode afirmar, categoricamente, que inexistia diálogo entre os Estados. Na verdade, sempre houve. Mas essa comunicação não se dava nos moldes como se verifica nos dias atuais, em que tribunais buscam intercâmbios de interpretações e sentidos jurídicos em precedentes estrangeiros. O diálogo que se perfectibilizava entre os Estados ocorria, unicamente, para atender a interesses econômicos, culturais, comerciais e, até mesmo, político-jurídicos, porém com a preocupação permanente de demarcar o direito incidente sobre os seus súditos em determinado território.




    Da completa ausência de influência e interferência, no princípio, que um Estado desfrutava sobre o direito interno de outro Estado, hoje é possível perceber considerável aproximação comunicativa interestatal e, por que não dizer, interjudicial.




    Esse processo de interferência e diálogo vem se intensificando, neste início do século XXI, com o incremento da horizontalização das relações e das comunicações propiciada pela globalização91 e, na linguagem de Antoine Garapon, pelos ideais neoliberais, e, portanto, por uma racionalidade neoliberal92. Por via de consequência, o uso judicial do direito estrangeiro, consoante expõe Gábor Halmai, é produto da globalização da prática do constitucionalismo contemporâneo93.




    Compara Garapon a visão hobbesiana de necessidade de regulamentação política da sociedade através de uma autoridade vinda do alto (o Estado com autoridade soberana) com a concepção neoliberal na qual a concorrência consiste no elemento propulsor fundamental para estruturar as instituições políticas94.




    O Estado estaria concorrendo com outro Estado não apenas por predomínio econômico, comercial, científico, tecnológico, educacional, cultural, mas também jurídico, com a intenção deliberada de influenciar outros países mediante modelos de direito. Não se pode jamais desprezar a estratégia de muitos Estados de se valerem do direito como instrumento de domínio e de expansão do poder.




    Mais do que isso. O diálogo, como se demonstrará, fortalece o Poder Judiciário e a atuação dos seus juízes, uma vez que o submete a um maior controle de sua racionalidade decisória, em decorrência da necessidade de empreender mais robusto fôlego argumentativo para afastar a incidência de precedentes estrangeiros. No processo dialógico, o julgador fica, de certo modo, aprisionado a intelecções ou sentidos firmados em decisões anteriores, podendo – por óbvio – deles se desvencilharem, desde que o faça argumentativamente num processo de “distinguishing”.




    Marc Jacob define distinguishing como o processo dual de analogia inversa, segundo a qual não é refutado a ponto de ser superado, mas apenas é considerado inaplicável à espécie, em face da identificação de diferenças relevantes que o afastam da adequada solução do caso decidendo. Para Jacob, o processo de distinguishing contribui para, reflexamente, consolidar o sistema judicial95.




    O diálogo entre juízes fomenta a cooperação entre os Estados e potencializa os poderes de todos eles na busca por soluções mais adequadas e exitosas tendentes a resolver tanto conflitos instaurados na seara interna como internacional.




    O diálogo entre tribunais ou cortes, nesta linha, pode contribuir no fortalecimento do Estado no cenário internacional dotando-lhe de força e poder para enfrentar novos desafios impostos pelo sistema econômico global. Do mesmo modo, o comércio entre juízes, em trabalho de compartilhamento de ideias e teses, terá muito mais vigor para regular o mercado e a tecnologia em escala global, protegendo de maneira mais efetiva os direitos humanos e os direitos fundamentais.




    Um dos aspectos mais relevantes no universo internacional é que, embora novos atores e sujeitos tenham ganhado prestígio e participação na formação de novas interações e relações, os Estados adaptaram-se a essa nova era mudando o seu discurso e a sua forma de agir, antes voltado a conquistas, ocupações e competições, e passaram a dialogar mais. Talvez até mesmo para obter mais conquistas, mais territórios ou mais competitividade internacional. Porém, com outra estratégia ou método diverso para se alcançar tais objetivos.




    Nos dias atuais, é visível a intensificação da comunicação entre os Estados, com a criação de grupos geoeconômico-políticos, como o G8 (França, Estados Unidos da América, Reino Unido, Alemanha, Itália, Japão, Canadá e Rússia), hoje já extinto e, em seu lugar, a partir de 2008, o G20 (África do Sul, Alemanha, Arábia Saudita, Argentina, Austrália, Brasil, Canadá, China, Coreia do Sul, Estados Unidos da América, França, Índia, Indonésia, Itália, Japão, México, Reino Unido, Rússia, Turquia e países membros da União Europeia), e os BRICS (Brasil, Rússia, Índia, China e África do Sul), apenas para citar alguns.




    A formação de blocos entre Estados deriva da necessidade de cooperação e diálogo constante entre si. Os problemas globais exigem decisões e respostas globais. Um único Estado, por mais forte que se apresente, tem se tornado cada vez mais impotente para resolvê-los.




    Volkmar Gessner lembra que o mercado e as regras da economia nunca deixarão de precisar do Estado, já que o sistema de proteção privada das transações internacionais é caríssimo, o que recomenda tanto a autorregulação como a tutela jurídica estatal de negócios dessa magnitude96. Por isso, defende uma espécie de parceria público-privada na produção e regulação do direito (mix of state and private ordering)97.




    Afinal, tem razão Dieter Grimm quando reforça a importância do Estado na esfera internacional, para conferir legitimidade democrática e assegurar a prestação de contas do poder público98. Ao Estado, portanto, estaria reservado um papel específico, que evidentemente não estaria relacionado com a produção exclusiva do direito, nem muito menos com limites territoriais. O Estado deve, através de seus agentes, entre os quais os juízes, dialogar com outros Estados e com outros regimes jurídicos transnacionais, formando um único sistema jurídico comunicativo.




    O Estado, para ser considerado como tal e desfrutar de livre trânsito na esfera internacional ou global, precisa aliar o seu qualificativo “democrático” e “de direito” ao perfil humanístico, formando o “Estado humanizado de direito”. Esse mesmo Estado, portanto, para conquistar o “selo de qualidade” perante os demais, deve abrir-se ao diálogo, fazendo concessões, parcerias, cooperações com outros entes e organismos, além de aceitar sugestões, interferências, influências em seus esquemas jurídico-decisórios clássicos, muitas vezes, sem nem mesmo se socorrer da legitimidade democrática.




    E esse aspecto do déficit democrático tem animado um dos mais acalorados debates das decisões estatais no âmbito transnacional. Nesta toada, o diálogo transjudicial não fica alheio à instigante discussão, pois, de toda forma, pode o tribunal preferir no processo dialógico de formação de sua decisão nem sequer aplicar a norma jurídica interna em favor de outra estrangeira, ainda que não guarde qualquer caráter vinculante ou sistêmico.




    No entanto, esse aparente elemento deslegitimador das decisões no diálogo entre tribunais termina por não ostentar tanta relevância prática, devido a um motivo que não se pode olvidar. Os juízes, mesmo sem fazer referência explícita a julgados estrangeiros ou a qualquer outro, podem ser por eles influenciados no desenvolvimento da argumentação jusfundamental, analisando as razões que refutam ou acolhem a interpretação ou o sentido por eles conferidos.




    No caso da Constituição brasileira de 1988, por exemplo, os postulados da cooperação entre os povos para o progresso da humanidade e da prevalência dos direitos humanos devem interagir com os da autodeterminação dos povos e da não-intervenção, já que detêm igual status normativo no art. 4º99. Isso porque o fenômeno da humanização do direito internacional propiciou significativa alteração no conteúdo de todos os demais princípios que regem as relações internacionais dos Estados. E isso é o traço mais marcante do que se deve entender por sistema. No sistema, como será visto mais a frente, todos os elementos que o integram, quando alterados ou modificados, impactam, decisivamente, nos demais.




    No caso de Portugal, Ana Maria Guerra Martins afirma que a Constituição Portuguesa de 1976 consagra o princípio da amizade ao direito internacional dos direitos humanos, por força do disposto nos art. 7º, nºs 1100, 3101 e 7102.




    Cada vez mais a independência e autonomia dos Estados, princípio basilar na relação com outros Estados, tem se convertido em interdependência, onde não apenas dependem um do outro do ponto de vista econômico, mas também político, social, ambiental, e, por que não dizer, jurídico, nascendo um novo mundo global que não se intimida com as fronteiras territoriais existentes.




    Essa é a hipótese da ordem constitucional portuguesa, consoante sinaliza Ana Maria Guerra Martins, ao afirmar que o princípio imperante nos liames entre o direito internacional e os direitos nacionais lusitanos há de ser o da interdependência, submetendo o direito constitucional interno, portanto, às normas internacionais de proteção dos direitos humanos103.




    Essa interdependência entre os Estados e, consequentemente, entre órgãos do Poder Judiciário, não se faz por meio de pessoas ou agentes estatais personificados, mas por comunicações decisórias desencadeadas por tribunais e juízes que integram a comunidade global judicial.




    1.2. DA COMUNIDADE INTERNACIONAL À GLOBAL




    1.2.1. SOCIEDADE SEM HOMENS




    A noção normalmente que se tem a respeito de sociedade, como bem sinaliza Niklas Luhmann, é a daquela em que se constitui de homens concretos e das relações entre eles, em uma área territorialmente delimitada, e que assim sejam externamente considerados e observados104.




    A concepção tratada neste livro, embora sob o rótulo de comunidade, basear-se-á no conceito de Luhmann de sociedade. E isso não por reconhecer nele o que melhor se edificou no pensamento científico. Não. A ideia de sociedade de Luhmann afigura-se a mais adequada para servir de referencial teórico destinado ao estudo do fenômeno do diálogo transjudicial. Apenas isso. Afinal, o diálogo entre tribunais não ocorre entre juízes considerados em si, mas entre comunicações que se desencadeiam dentro de uma comunidade judicial formada por juízes e tribunais, assim compreendida como as decisões judiciais e as razões fundamentais (rationes decidendi) nelas presentes e que servem de inspiração para novos julgados ou decisões. A comunicação dá-se institucionalmente mediante a força argumentativa dos conteúdos decisórios.




    Porém, por mais que não negue a existência desses dois fatores na sociedade (homens e relações jurídicas), Luhmann os renuncia em prol de um critério baseado em um paradigma comunicacional, com a finalidade de estabelecer um conceito de sociedade e demarcar os limites de seu objeto105. Nesta esteira, a sociedade seria formada de comunicação e de atos comunicativos, e não de pessoas106.




    Castanheira Neves critica a perspectiva funcionalista de Luhmann, que elege como referente a sociedade, e não o indivíduo, defendendo, em seu lugar, a ideia do jurisprudencialismo, segundo o qual prestigia a perspectiva do homem (do homem-pessoa) historicamente situado e mergulhado em normatividade axiologicamente fundada nos seus direitos e em suas responsabilidades107. O funcionalismo sistêmico, calcado na decomposição do homem em sistemas, implicaria o “fim do indivíduo”108. No funcionalismo, a fundamentação rende-se à instrumentalização, a razão objetivo-material à razão instrumental, a ordem à planificação e a validade à eficácia ou à eficiência109.




    De fato, essa concepção luhmanniana de sociedade a influenciar o conceito de comunidade internacional poderia ressoar como estranha e completamente fora de propósito quando se pretende estudar o tema dos direitos humanos ou dos direitos fundamentais, já que se trataria, enfim, de direitos de homens, e, portanto, de pessoas que vivem em sociedade. Aparentemente uma contradição lógica difícil de superar. Porém, só aparente, pois se cuida de opção metodológica de análise de um fenômeno sociológico de matriz jurídica. O diálogo é, essencialmente, um processo comunicativo. Como tal, essa interação de decisões proferidas ocorre, independentemente do entendimento subjetivo e particular de um juiz ou de um colegiado de julgadores, entre tribunais numa perspectiva institucional-decisória.




    Poder-se-ia alegar que o direito também seria um processo comunicativo, a exemplo do diálogo, e nem por isso desprezaria a figura do homem concreto em suas análises. Por que, então, no diálogo transjudicial o recomendável seria desconsiderá-lo? Malgrado semelhantes e com profundas afinidades, a forma de operacionalização do diálogo difere da sistemática de aplicação do direito. Enquanto no diálogo, como será aprofundado mais a frente, há uma construção permanente de soluções decisórias em que se adicionam ininterruptamente novos sentidos a partir de elementos (ou decisões) anteriores, num processo de aprendizado constante, o direito em geral não se reduz a decisões, muito menos judiciais, que se seguem uma após a outra, nem possui como condição de procedibilidade a conquista de novas interpretações ou buscar aprender com erros anteriores. Parece contrário à própria ideia de o direito admitir aplicações ou interpretações erradas ou equivocadas, para somente, em novas proposições intelectivas, vir a acertar.




    Pensar a comunidade internacional como um conglomerado de homens pode levantar inúmeras questões a comprometer o processo dialógico ou simplesmente negar a aplicação dos direitos humanos internamente nos Estados. Antonio Truyol y Serra chama a atenção para a circunstância de que a sociedade internacional perdeu em homogeneidade em relação ao grau de desenvolvimento econômico e social muito distintos e cada vez mais assimétricos entre as nações ricas e pobres, em decorrência dos níveis de industrialização e de progresso científico e tecnológico que experimentam110.




    Quando se trata de decisões judiciais resultantes de composições tribunalícias colegiadas, inúmeros fatores interferem e influenciam o processo decisório, tais como, obediência a julgados anteriores (vinculação horizontal), tentativas de harmonização de entendimento para tornar mais pragmático o julgamento, razões novas que surgem no momento do debate oral, preponderância de argumentos retóricos ou carregados de sentimentos de emoção, pena ou culpa, além de vários outros de cariz até mesmo psicológico.




    Neste momento em particular de formação da decisão do juiz, abstrai-se a pessoa do juiz e as suas convicções pessoais e se forma uma espécie de atmosfera comunicativa de elementos dialógicos que constroem e modelam as soluções para os casos concretos submetidos ao tribunal ou à corte. Circula-se a ideia, o argumento, a tese, a antítese, a ratio decidendi, o obiter dictum, os pensamentos metafísicos, e à medida em que se circula cada vez em maior incidência e velocidade mais se distanciam de seus autores. Mais longe ficam de seus criadores, dos juízes e da pessoa concreta do julgador.




    Michele Taruffo conceitua ratio decidendi como o núcleo essencial da decisão, indicando a modalidade de aplicação da norma relevante ao fato presente no caso concreto, enquanto o obiter dictum consiste em qualquer outra afirmação, declaração ou argumentação que foi inserida apenas como reforço argumentativo111.




    A concepção do jurisprudencialismo, tão bem edificada por A. Castanheira Neves, embora prestigie a realização concreta do direito por meio da decisão judicial, não consegue explicar a operação que uma decisão provoca em outra como novo sentido que se incorpora no processo aplicativo-interpretativo. A circularidade própria do diálogo entre decisões corresponde à reflexividade necessária ao aprimoramento do direito. É o exemplo trazido por Roberto Romboli, quando reconhece a manifesta circularidade operada entre as decisões das cortes nacional e supranacional alicerçada no princípio da colaboração entre tribunais e no enriquecimento alcançado pelo liame recíproco entre os diversos precedentes112.




    Como registra Josef Aulehner, os direitos fundamentais possuem um caráter reflexivo e, portanto, cumulam novos sentidos e interpretações ao longo do tempo113.




    A perspectiva luhmanniana não implica a “desumanização” dos direitos humanos, como se poderia em principio supor, antes se constitui em matriz filosófica e sociológica do estudo do diálogo dos direitos dos homens lastreado no processo comunicativo judicial114. Günther Teubner considera um grande erro acusar o sistema autopoiético de promover a completa desumanização do direito, pois essa concepção apenas almeja substituir o indivíduo pela comunicação, como sujeito epistêmico, para fins de estudo e análise. Afinal, os homens, para a teoria sistêmica de Luhmann, não deixam de ser apenas realidades sociais construídas115.




    Para Luhmann, a diferenciação funcional sistêmica da sociedade não se alicerça em concepções ontológicas ou antropológicas dos objetos (objeto do direito) ou dos indivíduos (sujeitos do direito), na medida em que apenas se perfectibiliza no plano da comunicação116. O processo comunicativo cria e conforma o direito e suas categorias, não existindo, pois, uma estrutura ou concepção jurídica que anteceda a comunicação que as constrói e as faz nascer no mundo real.




    Artur Stamford da Silva recorda que a justiça é “programa de todos os programas” do sistema jurídico da sociedade na visão luhmanniana117. Daí não se poder afirmar que a visão de Luhmann incompatibiliza-se com a ideia de direitos humanos. E essa concepção ganha ainda maior alcance quando se trabalha em torno de um pensamento dialógico cuja comunicação e os elementos comunicativos que o proporcionam conectam-se entre si independentemente das pessoas concretas que ali se encontram.




    A melhor forma de resolver os direitos humanos reside, por incrível que possa parecer, em se distanciar dos homens. Pode parecer paradoxal essa afirmação, porém consiste em mais adequado esquema metódico para evitar a banalização retórica do discurso judicial a frequentemente contaminar a prática judiciária e o arbítrio interpretativo dos direitos de estrutura principiológica, como se apresentam os direitos humanos e os direitos fundamentais dos indivíduos. Sergey Vasiliev adverte que a invocação de decisões judiciais, a pretexto de se está realizando um diálogo transjudicial, pode encerrar apenas uma retórica normativa118.




    Daí se atentar para o fato de que as decisões judiciais se exteriorizam por meios de processos comunicativos que perdem importância a pessoa (o juiz) que a proferiu. O que importa, verdadeiramente, é o sentido ou a interpretação a que chegou aquele órgão jurisdicional específico que prolatou determinada decisão.




    António Manuel de Almeida Costa ainda acentua uma outra vantagem da perspectiva sistêmica-funcional de Luhmann, enquanto premissa norteadora de uma investigação que propicia permanente abertura a novos problemas, mediante a utilização de “equivalentes funcionais”119.




    Desse modo, o pensamento de Luhmann – e é bom que se diga desde logo – é o ponto de partida, jamais o ponto de chegada, para se entender como se deve conceber o fenômeno do diálogo transjudicial em uma sociedade sem homens, que caminha em busca da construção de uma verdadeira comunidade judicial comunicativa de decisões que dialogam entre si.




    1.2.2. DA SOCIEDADE À COMUNIDADE GLOBAL




    A ideia inicial que surge quando se fala em sociedade internacional cai na armadilha de tentar expandir o conceito clássico de aglomerado de pessoas circunscritas a um dado território para a perspectiva além-fronteiriça (internacional) dos Estados. Uma comunidade integrada por pessoas com representatividade em vários Estados-nação espalhados pelo mundo. Seria uma espécie de sociedade de pessoas com livre trânsito e direitos reconhecidos em vários territórios de Estados.




    Os homens sempre se relacionaram, ao longo da história, com sociedades e comunidades fora do âmbito de seu território. Alguns formavam grupos vinculados a um poder centralizado situado além de suas fronteiras. O território não representava, nem nunca representou, óbice à existência de algum tipo de sociedade ou comunidade internacional.




    Acentua Aldo Baldassarri que, já no período medieval na Itália, existia uma organização, ainda que embrionária, da comunidade internacional, seja como relação de subordinação que ligava uns aos outros pela vassalagem, seja pela dependência que havia em relação à autoridade espiritual do Papa e à autoridade temporal do Imperador. Porém, essa comunidade internacional, com a decadência das autoridades do soberano (Revolução gloriosa na Inglaterra de 1688/1689 e Revolução Francesa na França de 1789) e do papa (Reforma protestante do Século XVI) ao longo da história, transformou-se em comunidade de entes coordenados, autônomos e independentes120.




    Nos séculos XVII e XVIII, a comunidade internacional tinha um perfil individualístico com a postura refratária do Estado a cooperar com outros Estados, para alcançar fins comuns. As relações internacionais, restritas aos Estados, basicamente se alicerçavam em alianças e hostilidades em guerras. A monarquia absoluta, por seu turno, consolidava a concepção patrimonial do Estado, que permitia ao soberano vender, permutar, doar, constituir em dote, transmitir por testamento o território, como se fosse propriedade dele121.




    A diplomacia reinava entre os Estados aliados e a guerra, entre os assim considerados inimigos. As tratativas, no entanto, desenrolaram-se na seara da política internacional, sem qualquer interferência interna de um Estado sobre outro, ainda que fossem aliados. O direito não dialogava, apenas a política. O direito legitimava com suas formas e procedimentos o diálogo construído politicamente.




    Já, no século XIX, como bem aponta Aldo Baldassarri, as relações internacionais agasalharam-se sob novas vestes, pois o Estado, considerado patrimonial, acabou por desaparecer nascendo uma só sociedade, apoiada nas ideias de coletividade e de solidariedade de interesses, na qual se difundem muitas ideias e progressos técnicos, em especial nos meios de comunicação e de transporte122.




    Como consequência de tudo isso, o direito internacional foi obrigado a se desenvolver a partir de relações que se estabeleceram entre vários ordenamentos jurídicos estatais, tendo o Estado como o único sujeito do direito internacional123. Tanto que, após a Segunda Grande Guerra Mundial, nasce a Organização das Nações Unidas fazendo expressa alusão aos Estados nacionais, que eram resultantes dos modelos formatados na Revolução francesa de 1789 e na Independência dos Estados Unidos da América (1776)124. As normas de direito internacional, na sua origem, estiveram relacionadas à figura do Estado enquanto nação.




    Martin Ortega Carcelén estabelece três fases da evolução histórica do direito internacional, começando com a da época clássica que compreende o período da Idade Média até a Segunda Guerra Mundial (1945); a era do Direito Internacional das Nações Unidas relativamente ao lapso que vai da Carta das Nações Unidas de 1945 até o fim da guerra fria; e já mais recentemente, a etapa atual iniciada em 1990, que a denomina de “Direito global”125. Afasta-se da expressão “Direito Internacional”, cunhada por Jeremy Bentham na obra “Introduction to the Principles of Morals and Legislation”, uma vez que sempre esteve associada a liames entre Estados (caráter interestatal). E adota a expressão “Direito Global”126 para se referir ao momento atual vivido pelo Direito Internacional, não apenas restrito neste mundo complexo a regular relações entre Estados, mas também disciplinar a participação neste cenário de outros atores e sujeitos127 (individuais, organismos não governamentais, pessoas jurídicas).




    Entre os princípios informadores do direito global, enaltece Rafael Domingo Oslé o da horizontalidade, baseada no diálogo, nunca na coação, embora não deixe de ostentar autoridade. E explica que a horizontalidade não implica a destruição da estrutura organizacional, porquanto permite o controle mútuo entre as instituições dialogandas de modo a promover a estabilidade128.




    O século XX foi profundamente influenciado por duas grandes e devastadoras guerras mundiais e por um longo período de guerra fria entre blocos liderados pelos Estados Unidos da América e a União Soviética. Esse clima de tensão e altamente conflituoso fomentou o início de lento processo de diálogo desencadeado por organismos não-governamentais internacionais em busca de consensos interestatais, que culminou com a elaboração de inúmeros tratados, convenções e pactos entre os Estados sobre questões que acabaram por interferir na política e no direito interno.




    Note-se que o que os unia para se constituir em uma comunidade internacional era a submissão a um determinado poder, de preferência, com estrutura hierarquizada. A comunidade eclesiástica ligada ao Vaticano (Igreja Católica Apostólica Romana) é um exemplo antigo de comunidade internacional cuja vinculação transfronteiriça dá-se pelas normas estabelecidas no direito canônico. Além da necessidade de poder vinculante que impunha os regramentos e as determinações provenientes do centro, a comunidade internacional estava sujeita à especialização da área de submissão. No caso da comunidade eclesiástica da Santa Sé, a religião católica apostólica romana, de perfil destacadamente unidimensional, já que sempre apresentou um único escopo temático.




    Na contemporaneidade, a sociedade internacional não apresenta tais características. Ao se referir à sociedade mundial, sentencia Ulrich Beck que, nos tempos atuais, vislumbra-se um perfil multidimensional, policêntrico, contingente e político129. Para Andrew Hurrell, a sociedade internacional, por sua vez, caracteriza-se pelo pluralismo de ideias, visões e valores130. Nesta mesma senda, aponta Volkmar Gessner como característica decisiva da arena internacional a heterogeneidade cultural e, por conseguinte, conflitos em todos os tipos de relações jurídicas131.




    Como se vê, não há consenso na doutrina quanto à utilização do vocábulo “comunidade” ou “sociedade”. Jónatas Eduardo Mendes Machado prefere utilizar a expressão “comunidade internacional” à “sociedade internacional”, para se referir à união de pessoas no cenário global, já que aquela exprime “ideias universais de igual dignidade e liberdade dos indivíduos, pré-contratuais, que devem estruturar política e juridicamente qualquer comunidade, nacional ou internacional, em detrimento dos factores de integração étnica, linguística, cultural, religiosa, etc.”. Explica Jónatas Machado que a palavra “comunidade” está mais ligada a elementos de agregação e espontaneidade da união, ao passo que “sociedade” pressupõe desagregação e artificialidade da coesão e também a natureza voluntária da adesão, dada a sua criação artificial132.




    Para Rafael Domingo Oslé, a sociedade internacional é formada por Estados, ao passo que comunidade global (ou internacional) seria uma comunidade de pessoas ou grupo de pessoas, comunidades políticas organizadas, de municípios e metrópoles, associações civis, igrejas e comunidades religiosas, organizações supranacionais, integradas e harmonizadas e, portanto, abertas, interdependentes e solidárias no espaço global133.




    Anota René-Jean Dupuy que a ideia de comunidade internacional provém das concepções agitadas no século XVI de unidade do gênero humano, ancorada na igual dignidade dos homens, e nomeadamente na Escola do Direito natural e das Gentes, que afirmou a existência de uma ordem natural de relação de sociabilidade entre as comunidades humanas134.




    A ideia de sociedade internacional acaba por contemplar apenas os Estados, pois a tradição histórica apenas os considerava como sujeito de direito internacional. Ao passo que a concepção relacionada à comunidade global inclui outros agentes que circulam na esfera global, como indivíduos, organismos, organizações não-governamentais e órgãos constitucionais de estatura transnacional.




    Pouco importa, assim, que ultrapasse ou não as fronteiras de seu respectivo Estado-nação. Para dizer que algo é internacional, sempre se partiu de uma concepção territorialista de espaço societário. Ao se desconsiderar da análise a noção de território, não há sentido em se falar de comunidade ou sociedade de cada Estado, país ou nação, já que se estaria em uma única comunidade, sem qualquer referencial fronteiriço.




    Nesta esteira, portanto, é possível se falar na existência de uma inescapável comunidade global integrada por todos aqueles indivíduos, agentes públicos e privados, entidades e órgãos não-governamentais que se comunicam entre si, incluindo, neste rol, naturalmente, os juízes e tribunais de todo o mundo.




    De uma sociedade aberta dos intérpretes da constituição, construída pelo pensamento de Peter Häberle135, estar-se-ia a edificar uma comunidade global aberta à juridicidade igualmente global, que não se resume à normatividade de constituições nacionais e internacionais, tratados, convenções, usos e costumes, mas também a decisões judiciais que trafegam o ecossistema jurídico global.




    Mais do que propriamente pessoas concretas e ligadas a um poder central, as conexões interativas entre pessoas, órgãos e instituições ao redor do planeta é o que torna uma comunidade verdadeiramente internacional. Na verdade, simples comunidade global.




    1.2.3. COMUNIDADE JUDICIAL GLOBAL




    A comunidade internacional, na linha de raciocínio de Anne Peters, tanto pode ser a causa como o resultado da constitucionalização do direito internacional. Contudo, pode ser dividida em duas perspectivas. Uma voltada à aglomeração de pessoas próximas e outra ligada a objetivos comuns de entidades que a integram136. A que interessará este trabalho, sem dúvida alguma, será a segunda ótica da comunidade internacional, que se interliga mediante a comunicação de decisões judiciais sobre direitos humanos e sobre direitos fundamentais.




    No caso da comunicação judicial, o que se leva em conta não é a decisão de determinado juiz ou julgador, mas o decisum proferido por tribunal ou corte integrante de um sistema judicial137. E mais do que qualquer outro aspecto relevante a considerar, o principal elemento motivador da observância da decisão judicial transfronteiriça consiste em seu vigor argumentativo e, sobretudo, de servir como precedente para decisões futuras. O mais interessante dessa discussão é que, como bem alinha Jorge Eduardo Douglas Price, a decisão dos juízes não é uma decisão pessoal, mas fruto de um processo integrante de um sistema que decide138.




    Entre as novas principais práticas, inegavelmente o diálogo transjudicial e a interação com cortes de nível internacional e supranacional e com juízes e tribunais nacionais supremos e constitucionais acabaram por se mostrar mais frequente na experiência jurisprudencial dos últimos anos139. É possível se criar, pelo diálogo transjudicial, inclusive, uma rede transnacional de juízes (Transnational Network of Judges), que se equivaleria a uma espécie de comunidade judicial internacional.




    David S. Law e Wen-Chen Chang chega até a falar da emergência de uma espécie de empresa comum global de decisões constitucionais (common global entreprise of constitutional adjudication)140.




    Essa percepção da existência de uma comunidade judicial em nível internacional, em boa parte, deriva da prática cada vez mais frequente de tribunais nacionais e internacionais fundamentarem as suas decisões alicerçadas numa ideia de comunidade internacional. Um exemplo disso aconteceu no Caso Atkins vs. Virgínia (2002) em que a Suprema Corte norte-americana fez expressa menção à existência de uma comunidade mundial (World Community), para justificar a sua posição contra a execução de deficientes mentais, por meio da pena de morte141.




    Porém, o contato entre ordenamentos jurídicos não ocorre por força dos textos normativos de direitos humanos ou mesmo diplomas normativos, mas sobretudo por redes de comunicação jurídica (interpretações e sentidos) existentes entre as ordens jurídicas. Não é porque existe um tratado ou convenção de direitos humanos que um país signatário passa necessariamente a segui-lo. O impulso ao cumprimento normativo ou interpretativo dá-se pela existência de expedientes processuais, mormente decisórios, que se revelam, na prática, em redes de comunicação a servir de paradigma, constituindo em inegável ponto de contato comunicativo.




    Essa comunicação judicial de interpretações e sentidos, a que se intitula de diálogo transjudicial, dá-se por meio de liames que se estabelecem entre decisões judiciais de ordens jurídicas distintas, em que uma proferida por um juiz ou tribunal (decisão dialogada) incorpora, diferencia ou alarga, mediante o processo essencialmente comunicativo-argumentativo, precedente ou decisão de outra corte (decisão dialoganda).




    Decisão dialoganda, nestes termos, seria o precedente paradigma utilizado como referência para o tribunal que dialoga com outro. E decisão dialogada é aquela decisão que foi construída a partir do processo dialógico com base na decisão (precedente) dialoganda. Assim, o tribunal ou juiz que invoca algum precedente dialogando pode ser chamado de tribunal ou juiz dialogado e a corte utilizada como referência, tribunal ou juiz dialogando.




    Sempre enfatizou Luhmann que a comunicação só poderia ocorrer na esfera intrassistêmica. Fora do sistema de funções da sociedade não seria possível encontrar endereços por meio dos quais se trafegaria as comunicações142.




    Para alcançar esse desiderato, Emmanuel Lazega propõe até mesmo criar redes sociais para mapear e permitir de maneira mais eficiente o diálogo entre juízes, inclusive que propiciasse a leitura das decisões e, consequentemente, facilitar esse processo interativo143. Aliás, Fabio Marcelli destaca que o desenvolvimento dos meios de comunicação, em especial da internet, contribuirá para tornar factível a coordenação dos esquemas de cooperação em escala global, permitindo uma rede internacional de sujeitos afins, com vistas a promover a interlocução sobre estratégias de enfrentamento dos vários problemas que se apresentem144.




    Rafael Domingo Oslé, por seu turno, associa a ideia de comunidade internacional à interação da humanidade, ocupando-se de relações com o resto dos indivíduos e comunidades que se encontram em vários recantos do mundo145.




    Alicerçado no pensamento de Jürgen Habermas, Sergio Dellavalle propõe, na construção de uma constituição de nível supranacional, como a europeia, a adoção do paradigma comunicativo, no lugar das concepções holística e individualista. Neste contexto, o indivíduo não seria parte integrante de uma comunidade de valores predefinidos. Nem, por outro lado, uma “monada in sé chiusa e compiuta, prioritariamente autoreferenziale nella sua dotazione di diritto declinati in chiave trascendentale”146. No paradigma comunicativo, o indivíduo “è visto come inserito in una rete di interazione le quali si estendono su tutta la sua sfera esperienziale e nelle quali si realizza la sintesi tra il momento dell’individualità autoreferenziale e quello delle’appartenenza sociale”147.




    É certo que o direito não se esgota nas decisões dos tribunais. Mais do que isso, existe um direito – ou vários direitos – que pulsam e que vivem não apenas na construção das normas positivadas, mas também nas ações dos cidadãos, nos costumes criados, nas práticas consolidadas, na civilidade, enfim, na convivência social conflituosa em que se almeja a harmonia e a obediência aos ditames legalmente ou não estabelecidos. Mas desta fatia do direito não será tratada neste livro. Apenas se debruçará sobre a comunicação entre decisões judiciais, notabilizada pela doutrina do diálogo transjudicial no âmbito dos direitos humanos e direitos fundamentais.




    Essa visão não torna – e isso é de bom alvitre ressaltar – o estudo do diálogo judicial proposto nesta obra uma teoria, exclusivamente, procedimental, satisfeita, portanto, com a mera circulação de comunicações decisórias sem qualquer preocupação com o conteúdo. Ao contrário. O diálogo judicial não se reduz a uma simples operação procedimental alheio ao conteúdo material dos direitos em jogo, na medida em que, de toda forma, baseia-se em precedentes que se debruçaram, ao menos se presume, sobre a substancialidade da controvérsia jurídica ventilada. Normalmente, é de se esperar que os julgados paradigmáticos possuam refinada argumentação jurídica e que, justamente por essa destacada qualidade persuasiva, tenham servido de referência jurisprudencial a serem seguidos por outros tribunais. Afinal, cuida-se da proteção de direitos basilares e fundamentais da criatura humana.




    Sem falar que a decisão dialogada pode apresentar, com maior probabilidade, mais elevada sofisticação argumentativa do que aquelas que não foram objeto de diálogo.




    A vantagem de se trabalhar um conceito de comunidade judicial sem pessoas descansa na desnecessidade de se empreender qualquer aferição das identidades ou cidadanias nacionais, da condição do indivíduo como sujeito de direito internacional, nem mesmo discutir os processos de legitimação democrática de uma nova era do constitucionalismo essencialmente calcado no diálogo transjudicial, a que se chamará de constitucionalismo judicial dialógico.




    Uma das principais teses defendidas neste livro reside, nesse compasso, na ideia de que não existem sistemas jurídicos matizados por territórios ou Estados-nação, mas um único sistema jurídico que os incorpora à medida em que se estende o processo comunicativo ou a comunicação de determinadas áreas específicas (direitos humanos, por exemplo) aos conflitos societários.




    O sistema único que será construído ao longo deste ensaio forma-se por meio da rede comunicativa criada pelo diálogo transjudicial e, logo, pela interação comunicativa entre razões jurídicas, decisões e precedentes judiciais invocados reciprocamente entre tribunais nacionais e internacionais (inclusive, supranacionais e regionais), não tendo relevância a quantidade de pessoas ou juízes concretamente considerados a interagir ou dialogar. Nem sempre, portanto, se poderá falar em completude e unidade.




    Afinal, a rede sistêmica desenvolvida a partir do diálogo pode resultar em reconhecimento da incompletude do sistema de interação de decisões judiciais na resolução de problemas e, o mais das vezes, em muito mais dissensos e estabelecimentos de diferenças e particularidades entre os julgados do que mesmo consensos e busca por uma unidade ou uniformização de entendimentos judiciais.
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