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Resumo

O presente artigo, convidado e traduzido pelo Editorial da revista Prismas,
trata de um texto que discute o processo de internacionaliza¢ao do direito. A auto-
ra segue um estilo lingiiistico de carta, dirigido ao Presidente do Tribunal francés,
considerado um dos responsaveis pelo avan¢o do processo de internacionalizagao.
O artigo faz uma comparagio entre os avangos no processo de internacionaliza¢do
do direito da Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Européia de
Direitos Humanos, em um contexto classificado como didlogo de juizes. Varios

precedentes judiciais e 16gicas sdo citadas e analisadas.

Palavras-chave: Internacionalizagdo do Direito. Direitos Humanos. Didlogo dos

Juizes.

Prezado Presidente?,

Quantas vezes eu falhei no meu dever de pegar uma caneta com as méaos
que deveriam estar sempre inspiradas e alertas para responder as suas cartas, a
cada vez que elas chegavam a mim, marcando o inicio de uma efervescente curiosi-
dade intelectual. De fato, a cada vez que eu lhe enviava uma separata de um artigo,
o senhor me respondia com seus comentarios 4 mio, da mesma forma que a outros
colegas, para mostrar suas observagdes sobre o artigo que eu lhe havia enviado,

conforme aos usos e costumes do nosso “pequeno mundo” académico.

! Este artigo estd cadastrado no Digital Object Identifier System sob o nimero doi: 10.5102/
prismas.2010.07.1.09 Disponivel em: <www.publicagéesacadémicas.uniceub.br>.

2 Professora na Universidade Paris 1 Panthéon-Sorbonne

* Eu me permito lhe tratar desta forma, uma vez que o senhor foi presidente da Se¢do de
Contenciosos do Conselho de Estado.
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Deveria ter lhe agradecido por ter utilizado seu tempo para iniciar tantas
conversas académicas por meio de cartas; para iniciar, como eu diria, um “didlogo”
no qual, normalmente, o senhor refutava — com argumentos arrasadores esta ou
aquela observagdo que o senhor julgava intempestiva - ou ainda para concordar
com as analises que lhe convenciam. Além disso, por ter sido aquele que vulgarizou
na Franga a expressdo “didlogo de juizes” - o senhor que o reafirmou no ambito
do Conselho de Estado de um didlogo constante, sem ser onipresente, aberto, sem
ser complacente, critico, sem desprezo, elogioso (por vez), sem ser pedante, com
multiplos representantes de diferentes geragdes que compdem um universo acadé-
mico. Uma abertura de espirito remarcada e remarcavel tanto quanto os codigos de
nossas respectivas institui¢oes podem ser marcados, pelo passado, por muitas ma-
nifestagdes de uma pouca empatia institucional. Eu aproveito esta bela ocasido que
me ¢é ofertada para lhe render uma homenagem a sua abertura de espirito. Ela se
manifestou tanto em relagdo a abertura das ideias vindas de fora — aquelas que nido
germinaram no Palais Royal - como os “direitos vindos do estrangeiro’, como o
Decano Carbonnier dizia e considerava destrutivos — ainda que hoje em dia alguns
professores insistam em pensar e ensinar o direito de uma forma “aprisionada’..
Ora, hoje em dia, apegar-se a um olhar nacional do direito - que pode esconder
um olhar nacionalista do direito - é algo sem sentido. O tempo do “mundo finito”

¢ uma realidade que Paul Valéry ja revelava em 1919.

Hoje em dia, podemos falar em um “mundo globalizado” A globalizagédo
induz a uma internacionalizacdo dos sistemas e dos comportamentos judicidrios
nacionais e numa “nacionalizagdo” do direito e dos procedimentos internacionais

que fazem parte hoje de outro tempo: o tempo decorrido.*

A expressdo “internacionaliza¢do” é polissémica e é importante apresentar
o sentido que gostaria de atribuir a ela. . De fato, a expressdo nio tera necessaria-
mente o mesmo significado para um constitucionalista — que ndo pode hoje em

dia ignorar o fendmeno na internacionalizacdo das constitui¢des nacionais que se

* Aqui se pensa imediatamente em Prosper Weil que analisa, em homenagem a Louis
Trotabas - ja ha quase 38 anos (!) - trés dreas (Direito das Comunidades Europeias, do
servigo civil internacional e do Contencioso nacional nos tribunais administrativos) que
permitiram ao direito administrativo francés ser “exportado” no mundo internacional, cf.
DROIT international public et droit administratif. Paris: LGDJ, 1970. Mélanges offerts a
Louis Trotabas p. 511-528.
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acumula, na Europa, a um processo de “europeiza¢do’ — e para um internaciona-
lista, que analisa o regime dos espagos particulares — como as cidades ou territé-
rios — colocados sob a administra¢do itnernacional®, como também das iniciativas

espistemoloticas que ndo impedem os frutiferos encontros analiticos®.

No ambito de meu proposito, a internacionaliza¢do do dialogo dos juizes
¢é compreendida como sendo a manifestagdo do desemparedamento territorial do
dialogo’. O juiz - se for e sera sempre ligado a um territério (para o juiz domésti-
€0), assim como a processos e, in fine, a um sistema de normas especificas (para
os juizes domésticos e internacionais) — é levado a se abrir a outros juizes ligados
a outros universos sistémicos. Essa no¢do de “abertura’, confesso sem receio, ndo
tem nada de juridico. No entanto, ela permite abranger o amplo leque das manifes-
tagdes tanto da internacionaliza¢do como tal, quanto do didlogo judicial que acon-
tece num espago em que as fronteiras territoriais, como as culturais, as linguisticas,
as societais, recuam sempre cada vez mais. Nao tenho nenhuma duvida sobre o
fato que minhas apreciagdes a respeito desse fendmeno suscitardo da sua parte, ao
mesmo tempo, oposi¢des e até (talvez) reprovagoes, e também espero, confirma-
¢oes e pontos de acordo. Em outras palavras, todos os ingredientes estardo presen-
tes para que o didlogo, assim estabelecido gragas a sua consténcia epistolaria, pros-
siga. Sempre devemos lembrar que um “dialogo” — cujo nome estd enraizado no

latim dialogus, que remete a uma “conversa filosofica de acordo com a maneira dos

® Percorrendo o Dictionnaire de droit international public, encontrara cinco outros sen-
tidos do conceito de “internacionaliza¢iao” entendido no sentido do direito internacio-
nal, Cf. SALMON, Jean (Org.). Dictionnaire de droit international public. Paris: Bruylant,
2001. p. 600-601.

¢ Penso, aqui, nas reflexdes de Nicolas Maziau que, como constitucionalista , gragas a suas
fungdes em Bosnia-Herzegovina, observou de perto certos fendmenos caracteristicos de
“internacionaliza¢ao’, cf. MAZIAU, Nicolas. A internacionalizagdo do poder constituinte:
ensaio de tipologia, o ponto de vista heterodoxo do constitucionalista. RGDIP, Paris, p.
549-579, 2002-3. MARC, Besson (Col.). A Bosnia-Herzegovina futura doze anos apds
Dayton: mudangas esperadas e perspectivas. . Renouveau du droit constitutionnel:
mélanges en ’honneur de Louis Favoreu. Paris: Dalloz, 2007. p. 837-856.

7 Da mesma maneira que o direito sai de suas fronteiras nacionais — o que é para Mireille
Delmas-Marty a marca da “internacionalizagdo do direito”, o didlogo faz o mesmo. Eu lhe
indico, a este respeito, sua ligdo inaugural no College de France, DELMAS-MARTY, Mi-
reille. Etudes juridiques comparatives et internationalisation du droit. Paris: Fayard, 2003.
57 p. p. 13.
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dialogos de Platdo™ - ¢, antes de tudo, uma troca de pontos de vista, uma conversa,
uma “conversa entre duas ou mais pessoas”. Fazendo isso, ao contrério de um
pensamento geral, ele induz tanto a oposi¢do, a contradicdo e até a discordia, como
o acordo e a concordancia; ele pode, principalmente, desenvolver-se entre mais
de dois juizes diferentes: o didlogo pode ser tri, e até multidimensional. O dialogo
néo se manifesta exclusivamente no ambito de um dueto jurisdicional. Ele pode se

alimentar com multiplas intera¢des entre mais de dois juizes.

Caro Presidente, eu tinha que passar por este pequeno exercicio de escla-
recimento semantico de sua préopria “férmula”. Nao é que estivesse “obscura” no
momento em que a empregou no contexto muito particular da integragao comuni-
taria europeia. No entanto, ela recolheu tantos ecos doutrinais que se tornou quase
impossivel de se apanhar, o que é, sem duivida, o resultado de um sucesso fulguran-
te. Muitos coléquios, livros, artigos a empregam (mas muitas vezes com sentidos
diferentes), pelo fato de ser emblematica de uma nova configuracao das relagdes
entre instituicdes encarregadas de fazer a justica. Certo, mas de qual configuracdo
e quais instituicoes se tratam exatamente? Com efeito, saindo do postulado que o
didlogo induz ao mesmo tempo a oposi¢do - o desacordo, mas também o entendi-
mento - a concordancia, apesar de ter ainda que identificar os contextos nos quais

as manifesta¢des das discussoes judiciais nascem e se desenvolvem.

Penso que estara de acordo comigo sobre o fato que a eclosdo internacional

10 ¢ um fendmeno fascinante e maior desde que o direito

do “comércio dos juizes
internacional foi apanhado por um grande brotamento jurisdicional'’. Na era da

centralizacdo judicial encarnada sucessivamente pela Corte permanente de justi-

¢ E o que lembra o Dictionnaire historique de la langue francaise publicado sob a direcio
de Alain Rey. Encontra-se na entrada “Decalogo” os elementos seguintes: primeiro dialo-
gue (v.1200), é tomado emprestado ao latim dialogus “entrevista filosofica @ maneira dos
dialogos de Platao”, emprestado do grego dialogos “entrevista, discussao’, termo emprega-
do primeiro pelos fildsofos (Aristoteles e Platdo) e derivado de dialegein “discutir”

° Esta ultima formula ¢ aquela do primeiro sentido dado pelo Littré: “(lat. dialogus), Con-
versa entre duas ou mais pessoas’.

10 Esta bela formula é aquela de Antoine Garapon e de Julie Allard que, com uma destreza
analitica fora do comum, s’interessam, a sua maneira, ao lugar do juiz na globalizagao, cf.
GARAPON, Antoine; ALLARD, Julie. Les juges dans la mondialisation: la nouvelle révo-
lution du droit. Paris: Ed. du Seuil ; La République des idées, 2005. 96 p.

! Encontrara nos atos do coldquio de Lille da Sociedade Francesa para o direito internacio-
nal, comunicagdes refletindo os numerosos questionamentos decorrentes da multiplicacdo
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¢a internacional, e a Corte internacional de justica sucedeu a da centraliza¢do do
poder de julgar na escala internacional. Automaticamente, isso deu “ao didlogo
dos juizes” uma forma bem singular. Sem arriscar uma sistematizacao da questdo
(impossivel no &mbito das poucas linhas desta carta), me pareceu, entretanto, que
dois tipos de contextos permitiam o langamento e o desenvolvimento de trocas de

pontos de visto entre os juizes.

O primeiro tipo de didlogo se insere no seio de um “sistema” juridico — mais
ou menos sofisticado — apresenta a forma da verticalidade, na medida em que ele
se elabora entre um juiz internacional e um juiz doméstico. Aqui, ¢ um conjunto
de vinculagdes processuais especificas oriundas dos sistemas internacionais que
dominam as ordens juridicas internas que vao obrigar os juizes, assentados nas
duas margens do espaco juridico: a margem nacional e a margem supranacional,

a conversar.

O segundo tipo de didlogo se insere num espago muito mais aberto, pelo
fato de ser, em momento algum, ligado a um sistema especifico. Aqui, juizes de to-
das as tendéncias se langam em conversas judiciais na base de uma abertura espon-
tdnea ao mundo da justica na sua globalidade internacional. O improviso epistolar
judicial é obrigatério, mesmo se ele esconde, na realidade, multiplos interesses.
Estes juizes conversam quaisquer que sejam seus sistemas de pertencimento (in-
ternacional ou nacional) e seus oficios (resolugdo dos litigios interestatais ou dos
conflitos comerciais, sangdo dos crimes internacionais, declaragdo das violacoes
dos direitos do homem, controle de constitucionalidade, controle da agdo admi-
nistrativa, controle das agdes dos particulares, etc.). Nos dois casos — que o didlogo
seja orquestrado (I) ou sem nexo (II) - estas entrevistas judiciais tomam corpo con-
cretamente de maneira idéntica. E o balé das referéncias a decisdes de justi¢a “ex-

ternas” (nacionais e/ou internacionais) que é a marca do didlogo judicial. Todavia,

das jurisdi¢oes internacionais cf. LA JURIDICTIONNALISATION du droit internatio-
nal. Paris: Pedone, 2003. 545 p. No seio da comunidade dos internacionalistas, o debate
prossegue sobre as conseqiiéncias deste fendmeno: alguns temem uma “fragmentagio’
do direito internacional resultando na sua “setorializagdo”; enquanto outros vém nele a
manifestagao de uma legitimidade renovada. Isso conduziu a famosa Comissdo para o
direito internacional a adotar na sua 582 sessdo as Conclusoes dos trabalhos do grupo de
estudo sobre A FRAGMENTACAO do direito internacional: dificuldades decorrentes da
diversificagao e da expansao do direito internacional. In: Comissao do direito internacio-
nal, sessao n°® 58, Genebra: Organiza¢do das Nagoes Unidas, 2006.
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veremos que se a materializagdo deste didlogo toma a mesma forma referencial,

certamente ela nao tem o mesmo sentido.

No momento em que vocé termina a leitura destas linhas de introdugédo, meu
desejo mais forte é que entenda que ndo pude resistir a tentacdo (incontestavelmente
bela demais) de homenagea-lo escrevendo-lhe uma carta doutrinal com simbolos
multiplos. Ela representa tanto sua participagao pessoal ao didlogo dos juizes quan-
to aquele que vocé iniciou com a doutrina. Além disso, submetendo a sua enérgica
sagacidade intelectual essas ideias sobre o fenémeno da “interpreta¢do” do didlogo
dos juizes, é também e, sobretudo, a continuidade de nossa prépria correspondéncia

sobre as variadas interagdes entre jurisdigdes que eu procuro aqui.

1 O didlogo orquestrado

O senhor que lutou pelo didlogo no espago bem particular da integracio co-
munitdria europeia, somente pode aderir a ideia que a rejeicdo inicial do que “vem
de outro lugar” néo tem, finalmente, nenhuma validade. Se o brilhante “ Dany o
Vermelho” foi uma das figuras emblematicas de uma juventude a procura de liber-
dade em maio de 1968, sobretudo, ele tera deixado seu nome nos anais judiciais do

direito administrativo para a comunidade dos juristas franceses.

O caso Cohn-Bendit figura, com efeito, num lugar de destaque no seio das
Grandes decisoes da jurisprudéncia administrativa'?, entre as classicas das obras de
direito publico sobre o qual todos os estudantes, apaixonados pelo direito, somente
passarao algumas belas horas na descoberta das arcanas da evolugéo jurispruden-
cial administrativa. Esse caso tera lhe dado a oportunidade, como Comissario do
Governo®, de se expressar no ambito de um litigio em que o direito comunitario
europeu brilhava intensamente e em que o reenvio prejudicial foi ativado pelo Tri-
bunal administrativo de Paris. Sabemos até que ponto esse dialogo organizado, ou
melhor, orquestrado entre as jurisdi¢des nacionais e a Corte de justica é vital para

o desenvolvimento do processo de integracdo europeia. Esse didlogo integrado -

2 Como aqui nao destacar que esta obra foi, para mim, uma revelagdo no segundo ano de
Direito; ganhava definitivamente meu gosto para o Direito Ptblico.

B CE, Ass., 22 dezembro 1978, Ministro da Seguranga Puiblica c. Cohn-Bendit, Rec. 524, con-
cl. B. Genevois, Dalloz, 1979, p. 155.
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que se estabelece e se desenvolve num tipo de verticalidade sem hierarquia, pelo
menos em teoria — é o cimento do entendimento jurisdicional indispensavel para
o desenvolvimento de uma integra¢do harmoniosa, impregnada de interpretacio e

de aplica¢do uniformes do direito comunitario.

Mas, hoje, esse tipo de didlogo ndo é mais o privilégio do continente euro-
peu. O processo de integragdo sendo multiplo, prosperou com varia¢des especifi-
cas nos paises latino-americanos e africanos para a felicidade dos comparatistas do
fenémeno integrativo. Outro aspecto da internacionalizagdo em suma. A liberagdo
“territorial” é, aqui, uma liberagéo “continental”. Nascido no continente europeu,
o didlogo integrado exportou-se, pois 0 mimetismo institucional se refletiu, sem

falha, sobre o fendmeno jurisdicional.

Ao lado desse didlogo integrado, observamos aquele que se desenvolve no
universo bem peculiar das conveng¢des de protegdo dos direitos humanos. A priori,
¢ menos estruturado ja que nenhuma disposi¢do equivalente ao artigo 234 T. CE o
regulamenta. Todavia, é induzido pela subsidariedade dos mecanismos de garantia
coletiva que nomeia os juizes nacionais em “juiz convencional de direito comum,
para tomar emprestada uma famosa férmula do vocabulario do direito comunita-
rio. A despeito da auséncia de uma institucionaliza¢do do “comércio” judiciario,
é vivo e resistente e tem como consequéncia a metamorfose de todos os setores
dos direitos nacionais, a tal ponto que os juizes se tornam os motores das mudan-
¢as normativas, e até societais, dos Estados partes nas Convencdes de protecéo.
Amplamente conhecido e analisado na Europa, este didlogo convencional também

ultrapassou as fronteiras do “Velho continente”.

Ele também se desenvolve, hoje, no hemisfério sul entre os juizes dos Esta-
dos partes na Conveng¢do Americana dos Direitos Humanos e a Corte Interameri-
cana dos Direitos do Homem, colega demasiadamente pouco conhecida por parte
da Corte de Estrasburgo. Néo vai deixar de se desenvolver sobre o continente afri-
cano quando a interposi¢do da agdo junto a Corte Africana dos Direitos Humanos

e dos Povos serd efetivada'.

" A Corte Africana dos Direitos Humanos e dos Povos foi criada pelo Protocolo dito de
“Ouagadougou”, o chamado Protocolo relativo a Carta africana dos direitos humanos e
dos povos, realizando a criagdo de uma Corte africana dos direitos humanos e dos povos.
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2 O dialogo integrado

Trata-se, no leque das maltiplas manifestacdes do didlogo dos juizes, da
figura mais bem sucedida pelo fato de ser enquadrada e organizada — em uma
palavra, institucionalizada - através de uma disposigdo especifica de um tratado in-
ternacional: o famoso artigo 234 do tratado instaurando a Comunidade europeia'®.
Nele, a orquestragdo processual ¢ magistral, a ponto de impor ao juiz, que atua em

ultima instincia, o reenvio de um caso diante da Corte de Justiga'®.

Na teoria, a obriga¢do de reenvio exclui o didlogo, que é um momento em
que se manifesta, invariavelmente, uma parte de liberdade, prdpria a troca de argu-
mentos. Mas, obrigar é autoritario; obrigar é compelir. A imperatividade erradica,
a priori, o livre arbitrio. Entretanto, mesmo no d4mbito dessa figura processual em
que nenhum lugar permitia, aparentemente, a discussdo, uma troca de opinides se
iniciou entre a instituicéo, no seio da qual o senhor dedicou uma grande parte de
sua carreira, e a Corte de Luxemburgo. Sera que eu o aborrecerei se lhe lembrasse
que o Conselho de Estado teve muita dificuldade (que eufemismo!) em aceitar as

regras do jogo prejudicial? No mesmo tempo (aqui, eu antecipo sua reagdo que

Assinado durante a 34* segao da OUA em Ouagadougou no Burkina-Faso, nos dias 8 e 10
de junho de 1998, entrava em vigor no dia 25 de janeiro de 2004. A Corte foi implantada
em Arusha, na Tanzania, apds a eleicdo de seus onze juizes. Hoje, ela esta esperando o
tratamento de seus primeiros casos. A literatura sendo abundante, somente relatarei aqui
algumas publicagoes recentes a seu respeito, cf. VAN DER MEI A. Pieter. The new african
court on human and people’s rights: towards an effective human rights protection mecha-
nism for Africa? Leiden Journal of International Law, Cambridge, n. 18, p. 113-129, 2005;
OUGUERGOUZ, E La cour africaine des droits de ’homme et des peoples: gros plan sur
le premier organe judiciaire africain a vocation universelle. AFDI, p. 213-240, 2006.

Eu lhe concedo que uma das angustias das reviravoltas da integragao europeia é o “trans-
formismo” permanente da numeragao das disposi¢oes dos tratados. Apos o artigo 177, T.
CEE, foi a vez do artigo 234 T. CE de encarnar o reenvio prejudicial, antes que o artigo
267 T. FUE o fizesse na sua vez, se o segundo “Nao” Irlandés da constru¢ao comunitéria
chega a ser ultrapassada para que a ratificagdo do Tratado de Lisboa, assinado no dia 13
de dezembro de 2007, seja um dia integral. Todavia, visto sua memoria, totalmente ex-
cepcional, conhecida e louvada por todos, eu garantirei que isso nao representa nenhuma
dificuldade para o senhor.

A obrigagdo de reenvio se deslocou para o juiz que ndo decide em ultima insténcia, tratan-
do-se da apreciagdo de validade; obrigagao de origem pretoriana a fim (ainda e sempre)
de garantir uma interpretagao e uma aplicagdo uniformes do direito comunitario. Que
eu saiba, esta ousadia da Corte de Justica com a decisao Foto-Frost... ndo gerou maijores
resisténcias... Dai, nem pensar em didlogo.

@

>
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imagino ser uma contesta¢do), se ndo tivesse se tratado de revolta, o didlogo nédo
poderia ter acontecido, pois a obrigacdo respeitada, a liberdade e o didlogo, portan-
to, teriam desaparecido. Em outras palavras, a resisténcia do Conselho de Estado
junto a imutavel obriga¢do de reenvio dos tratados abriu uma brecha na obrigacéo
do item 3; a contestagdo abalou a imperatividade convencional. Entéo, a discussdo

podia comegar. Ninguém melhor que o senhor conhece os seus rodeios.

Do caso da Sociedade dos petréleos Shell-Berre ao caso Cilfit; em outros
termos, da apoteose da “teoria do ato nitido”, defendida por Nicole Questiaux'” a
consagragdo da margem de apreciagio citada por F. Capotorti's, os juizes do Palais
Royal conseguiram a faganha de conduzir e orientar o que poderiamos chamar - a
fim de diversificar os prazeres metaféricos — “a entrevista judicial”. O senhor reco-
nhecera o fato que os juizes do Planalto de Kirchberg ficaram na “sua escuta” (na
escuta do Conselho de Estado, quero dizer), entregando uma interpretagdo judi-
cial do artigo 234 T. CE, respeitosa de sua posi¢do como daquela do conjunto das
jurisdi¢des supremas dos Estados membros. O senhor deve conhecer, sem nenhu-
ma duvida, a irradiacdo dessa teoria forjada pelos seus pares nos outros paises da
Unido europeia’. O trdmite das decisdes judiciais e, mais especificamente, aquelas
oriundas de sua ilustra institui¢do, difundiu-se como fogo em rastro de pélvora

nos seus colegas europeus, para o melhor e, as vezes para o mais delicado do bom

17 CE Ass. 19 de junho de 1964, Société des pétroles Shell-Berre et autres, Rec., 344, concl.
N. Questiaux. Nicole Questiaux falou também - na perspectiva doutrinal - do significado
do extinto artigo 177 T. CE; ela apresentava sua visdo das coisas em 1974, cf. A COLABO-
RACAO do juiz administrativo com um juiz internacional: algumas observagdes sobre a
aplicagao pelo Conselho de Estado francés do artigo 177 do tratado de Roma. Paris: LGD],
1974. Mélanges en 'honneur du professeur Michel Stassinopoulos p. 387-395.

18 CJCE, 2 outubro de 1982, Cilfit, caso 283/81, Rec., 314, concl. F. Capotorti.

¥ A doutrina estrangeira que analisa 0 mecanismo prejudicial comunitario faz questdo de
mencionar a teoria do ato claro; sua apresentagao ¢ uma passagem obrigatdria da analise
da utilizagao do artigo 234 T. CE. A literatura a esse respeito sendo inumera, eu lhe reco-
mendo a andlise recente de F. Fernandez Segado em SEGADO, F. Fernandez. O controle
de ‘comunitariedade’ da ordem juridica interna, realizado pelo juiz nacional e suas conse-
qiiéncias sobre o sistema constitucional. In: Renouveau du droit constitutionne : Mélanges
en ’honneur de Louis Favoreu. Paris : Dalloz, 2007, p. 1231-1262, espec. p.1247-1249.
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entendimento jurisdicional com os juizes de Luxemburgo®. Nisso, as estatisticas

sao eloquentes?.

As reticéncias por parte de algumas jurisdigdes supremas — aqui, lhe ga-
ranto que uso a litotes — ndo deixaram de gerar algumas reagdes pelo menos para-
doxais: o senhor sabia que o legislador sueco tinha vindo ao socorro da Corte de
Justiga? Com efeito, ele pedia a toda jurisdi¢ao ou autoridade publica que, obrigada
em interpor uma a¢ao junto a Corte de Luxemburgo, néo o fizesse, teria que justifi-
car sua recusa’?? Quando néo ¢é o legislador que replica, é o juiz constitucional que

vem acudir o respeito da obrigacao do emblematico artigo 234 T. CE que se trans-

% A Espanha, pela qual conhece minha preferéncia cultural, demarcou-se relativamente ra-
pidamente na matéria ja que o Tribunal supremo (TS, 15 de margo de 1991) se inspirava
expressis verbis na teoria do ato claro e isso, bem depois da decisao Cilfit. Mas, para os
comentadores espanhdis, a invocagdo dessa teoria nio era pertinente in casu. Eu o remeto
a decisao do TS de 15 de margo de 1991 e aos comentarios de D. Lifian Noguera, M. Lépez
Escudero, “Crénica sobre la aplicacion judicial del derecho comunitario en Espana (1991
et 1992)”, Revista de Instituciones Europeas, 1994-1 p.257. Nao se trata somente de um
exemplo dentre muitos outros é claro. A este respeito, a RIE, que se tornou a Revista de
Derecho Comunitario Europeo, garante uma cronica regular que indica as resisténcias ou,
ao contrario, as aceitagdes no que diz respeito ao dominio do direito comunitédrio europeu
sobre o sistema juridico espanhol. Para a difusdo dessa teoria na Austria, por exemplo, v.
as decisoes VfSlg 14.390/1995, 14.886/1997, 15.106/1998, 15.657/1999, 16.039/2000 men-
cionadas por H. Schiffer, “Austria’, Cours suprémes nationales et cours constitutionnelles:
concurrence ou collaboration? In memoriam Louis Favoreu, J. lliopoulos-Strangas (dir.),
Ant. N. Sakkoulas, Bruylant, Athénes-Bruylant, 2007, p. 95-123, espec. p. 108.

As institui¢oes judiciais que dao vida ao mecanismo prejudicial sdo aquelas ditas “in-
feriores” (que palavra feia) - ou seja, aquelas que nao sdo obrigadas de ativar o reenvio
- 0s supremos tribunais, no seu conjunto, permanecendo, eles, circunspectos no que diz
respeito ao “reenvio”. Nao pense que essa asser¢ao ¢ fruto de um a priori, que no 4mbito
de um “didlogo cientifico” seria ainda menos bem acolhida; ela é somente o resultado
do conhecimento das preciosas estatisticas fornecidas pela propria Corte de Justica. No
seu Relatdrio de atividade 2007, podemos descobrir que a Corte de Cassagdo acionou
o mecanismo 76 vezes, o Conselho de Estado 40 vezes, enquanto que as “outras juris-
digdes” procederam em 627 oportunidades. Longe de mim a ideia de “estigmatizar” as
jurisdigdes francesas. Com efeito, comparando o que pode ser comparado, que dizer um
Estado membro que pertencia aos “seis” paises fundadores e cuja arquitetura judicial é
relativamente similar a do hexdgono - constata-se que se trata de uma forte tendéncia.
Dessa forma, na Bélgica, a Corte de Cassagao realizou 69 reenvios, o Conselho de Estado
42, enquanto que as chamadas “outras jurisdigdes” o fizeram 439 vezes. Particularidade
do controle de constitucionalidade belga, a Corte de Arbitragem - recentemente renome-
ada Corte constitucional - usou 5 vezes o artigo 234 T. CE. Para a Itlia, os nimeros sao:
Corte suprema di Cassazione (94); Consiglio di Stato (60); “outras jurisdigdes” (785).

2 Lei sueca de 1° de julho de 2006.

2.
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formou, pelo jogo dos entrelacamentos sistémicos, em obrigacdo constitucional®!
O que dizer, entdo, da Corte europeia que integrou a parte também?*? Quando
uma obrigacao (comunitaria) ndo deixa perceber vérias outras (constitucional e
convencional), transformando os sistemas juridicos em sistemas mestigos®, da para
medirmos a excepcional transformagio das fontes de obediéncias do juiz domés-
tico. Todavia, apesar da obriga¢do que se estreita desdobrando-se; apesar do fato
que tudo esta feito para que a obrigacdo — adaptada afinal (Cilfit) - seja respeitada,
o didlogo integrado foi, e sera ainda marcado por numerosos sobressaltos, pois
resiste aos aceitos incondicionados de regras do jogo, julgadas (por alguns juizes e
em algumas épocas) demais desestabilizadoras para a ordem jurisdicional interna.
Evidentemente, sabe que desde o classico caso Simmenthal®, o didlogo integrado
induzido pelo artigo 234 T. CE pode criar interferéncias com os dialogos prejudi-
ciais de tipo constitucional. Conhece-se também a regra de presenca que a Corte
de Justica impds nas hipoteses de um confronto das obriga¢des de reenvio. Mas,
trinta anos apos a solugdo colocada pela Corte, a paisagem judicial ndo é nem
um pouco uniforme: certas altas jurisdi¢des continuam de se revoltar (que surpre-
sa quando se sabe que elas sdo oriundas dos “antigos” Estados membros), outras,

(mais recentemente integradas no seio do universo comunitario) aceitam o jogo?.

» Eu o remeto — o senhor que gosta do direito comparado - as jurisprudéncias dos Tri-
bunais Constitucionais alemao (Trib. const. 8 de abril de 1987, Kloppenburg), austriaco
(Trib. const. 11 de dezembro de 1995; Trib. constit., 26 de junho de 1997) e espanhol (Trib.
const., 19 de abril de 2004 ; Trib. const., 19 de junho de 2006) de acordo com as quais o
“direito ao juiz” protegido pelas suas respectivas constituigdes ¢é suscetivel de ser burlado
se, por acaso, a obrigac¢do do artigo 234 T.CE for desrespeitada.
Sobre o controle, por parte da Corte europeia, do uso do mecanismo prejudicial do artigo
234 T. CE, entrarao aqui algumas referéncias classicas, v. CEDH, 23 de margo de 1999, Des-
mots x Franga (III° set., DR) e CEDH, 7 de setembro de 1999, Dotta x Itdlia (II° set., DR).
Aqui, fago uma referéncia a uma férmula tomada emprestada a um artigo muito interes-
sante escrito com quatro maos por N. Levrat E I. Raducu sobre “a mesticagem juridica’, v.
«Le métissage des ordres juridiques européens (une « théorie impure » de lordre juridi-
que)», Cahiers de droit européen, 2007-1, p.111-147.
% CJCE, 9 de mar¢o de 1978, Simmenthal, aff. 106/77, Rec., 1978, 629, concl. Reischl.
¥ QO Tribunal constitucional alemao (decisao de 1°de julho de 2006, BvL 4/00) estimou que é
impossivel estabelecer uma hierarquia entre o artigo 234 T. CE e seu irmao gémeo consti-
tucional o artigo 100 da Lei Fundamental. Ele remete ao juiz do fundo o cuidado de apre-
ciar a utilidade e oportunidade de tal ou tal outro procedimento no 4mbito de um litigio
especifico. Confrontada a mesma problematica, a Corte Constitucional checa alinhou-se,
ela, numa decisdo de 21 de fevereiro de 2006, sobre os canones da jurisprudéncia Sim-
menthal.

24
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Sao mais elementos para que as discussdes judiciais continuem, sobretudo quando
se sabe que elas existem, evidentemente, no interior mesmo dos sistemas juridicos
nacionais®. A mesma constatac¢io ¢ valida para outra manifestagio do dialogo in-
tegrado: eu quero falar daquele sempre vivaz, relativo a visdo absoluta da primazia
definida pela Corte de Justica, da qual sabemos que ela é bem relativa no tocante

as jurisdi¢des nacionais®

Hoje (eu lho mencionava um pouco acima), a figura processual do reenvio
prejudicial ndo é mais exclusivamente europeia; ela se “internacionalizou” no sen-
tido em que ela foi importada por outros sistemas de integragdo. Alids, eu deveria
dizer de preferéncia que ¢ a Unido europeia que incentivou a exportagdo do mo-
delo “de integracao” e, consequentemente, os procedimentos judiciais correlatos.
Com efeito, a integragdo se tornou um “valor” em si que a Unido faz questdo de
promover e apoiar ad extra®. Esse elemento ¢, em minha opinido, capital. Permitir-
me-4 uma (leve) digressdo a esse respeito. A doutrina evidencia sistematicamente
- nitidamente, ela tem razdo - a santissima summa divisio entre os sistemas da
common law de um lado e do direito continental do outro para decifrar o jogo de

influéncias que os Estados disputam entre si em nivel planetéario, representando

% Certamente, o senhor procurou saber mais a respeito da querela que abalou o pequeno
mundo judicial “belga’, a Corte de cassagdo belga recusando interpor uma agdo junto a
Corte de arbitragem de questdes prejudiciais de constitucionalidade. Eu o remeto, nisso,
aos trabalhos de M. Verdussen, “Les atouts et les limites du renvoi préjudiciel a la Cour
d’arbitrage”, La saisine du juge constitutionnel. Aspects de droit comparé, Bruxelles,
Bruylant, 1998, p.179 e J. Van Compernolle, M. Verdussen, « La guerre des juges aura-t-
ellelieu? A propos de Pautorité des arréts préjudiciels de la Cour d’Arbitrage », JT, 8 de
abril de 2000, p.302.
Este didlogo ¢ integrado, pois é co-substancial ao processo de integragao; todavia
ele ndo ¢ “institucionalizado” como o procedimento de juiz a juiz do artigo 234
T. CE. Nao falta espago para falar algumas palavras a respeito disso. O assunto é
amplamente conhecido; sabe-se que ele é regularmente renovado pela evolugdo
do direito levado em consideragao pelos antigos Estados membros (claro, pen-
0 aqui, a jurisprudéncia do Conselho constitucional que, desde 2004, mantém
atento o mundo dos constitucionalistas - comunitaristas). A questdo é longe de
ter sido totalmente explorada, pois os Estados-membros querem, por sua vez,
por seus limites constitucionais ao processo de integragao.
* Basta, para convencé-lo disso (se por acaso tivesse uma duvida a este respeito), falar da
organizagdo na Nicaragua, nos dias 4 e 5 de outubro de 2007, gragas ao apoio financeiro
e politico da Unido Europeia, do Primeiro Encontro das Cortes Internacionais e regio-
nais de Justica. Portanto, gragas ao Programa PAIRCA - Programa de Apoio a Integragdo

2

=3



Prismas: Dir., Pol. Publ. e Mundial,, Brasilia, v. 7, n. 1, p. 261-304, jan./jun. 2010

. . N .. . . . 273
Ainternacionalizagdo do didlogo dos juizes: missiva ao Sr. Bruno Genevois ... |

esses dois sistemas de direito que refletem, que se queira ou ndo, duas maneiras

de pensar.

Mas, nessa batalha dos “modelos” juridicos, hd um tertium gentium: o
direito da integracdo que se insere nessa concorréncia das influéncias de sistemas.
Eu queria precisa-lo, pois, na verdade, poucos estudos se interessaram a realizagdo
da descrigdo desse fato, tdo importante quanto a oposigéo tradicional entre direito
anglo-saxdo e direito continental®’. Posto isso, volto a0 mecanismo prejudicial.
Ele foi previsto em fodos os sistemas africanos e latino-americanos de integragio,
o que confirme - se fosse necessario — que se trata realmente de uma condigéo
processual que é vista como sendo indispensével ao estabelecimento e a viabilidade
da criagdo de um direito integrado®?. Todavia, previsto nos textos, ainda ndo entrou
totalmente numa mecanica jurisdicional corriqueira. Se funcionarem os sistemas
de integracdo africana e se as jurisdigdes comunitdrias africanas forem efetivas,

sua principiante atividade mostra que o mecanismo prejudicial ndo é (ainda)

Regional Centro-Americana — Programa de Apoyo a la Integracion Regional Centroameri-
cana), sao os representantes de onze jurisdi¢des internacionais e regionais que puderam
trocar suas opinides, suas diferentes experiéncias. Aqui, o didlogo nao é mais “juridico’,
ele ¢ diplomatico. Este tempo da “diplomacia dos juizes” é fundamental. Esta totalmente
ciente disso, pois o senhor encontra regularmente, no 4mbito de encontros institucionali-
zados (coloquios e outros foruns), como também e talvez principalmente durante encon-
tros mais informais (almogos surpresas), seus homologos de todas as especialidades e de
todos os paises.

O Senhor deve pensar que, aqui, estou esquecendo a citagdo de uma das numerosas pes-

quisas da Segdo do relatorio do Conselho de Estado que tinha salientado, com razao,

que nio se devia resignar-se a um “cara a cara redutor” entre a common law e o direito
romano-germanico. Nao esquego: Linfluence internationale du droit frangais. Etude
adoptée par Assemblée générale du Conseil d’Etat le 19 juin 2001, Paris, La documenta-

tion francaise, 2001, 159 p.

32 Artigo 16 do Tratado de Libreville para a Corte CEEAC; artigo 17 do Tratado de Libreville
para a Corte CEMAG; artigo 12 do protocolo adicional n°1 ao TUEMOA; artigos 32 a 36
do protocolo de Cochabamba para a Corte de Justica da Comunidade andina; artigo 22 k.
do acordo de Panama para a Corte centramericana de Justiga; artigo IX (c) do tratado de
St Michaél para a Corte de Justica dos Caribes.

3
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o procedimento principal®, como ¢ na Europa*. Aqui, o passar do tempo deve
ajudar para que os juizes nacionais se acostumem com o direito integrado e aceitem
todas as consequéncias processuais. Na América Latina, a constatagio é diferente,
mesmo se houver paradoxos. O sistema de integracdo mais elaborado - i.e. aquele
que funciona melhor no “subcontinente” - é aquele da Comunidade andina. Seu
funcionamento judicial favorece recorrer em anulagido — que permite um acesso
mais fdcil por parte dos particulares ao pretdrio da jurisdi¢cdo de Quito* - enquanto
o reenvio prejudicial conhece um sucesso exemplar®*® - em que as referéncias a
“jurisprudéncia mae” sdo inimeras (quero falar aqui da jurisprudéncia da Corte
de Justica das Comunidades; voltarei nesse ponto mais adiante). Até aqui, nada
paradoxal, o universo andino demonstrando que as resisténcias ao reenvio nao sao

consubstanciais aos sistemas de integragdo. Na realidade, ¢ imergindo no universo

* Eu me permito lhe indicar os trabalhos de S-J. PRISO-ESSAWE que tem no Compéndio
Penant uma Cronica sobre a CEMAC e com mais precisdo sobre a atividade da Corte
de Justica desta organizacdo que se encontra no Chade, v. “Chronique CEMAC. Chro-
nique des activités de la Cour de justice de la Communauté Economique et Monétaire de
PAfrique Centrale”, Penant, 2007, n°858, p. 105-125.

* As estatisticas ndo erram. A cada ano, os relatorios da Corte de Justica fornecem preciosas

informagdes sobre sua atividade em funcdo, principalmente, da reparticdo dos casos por

vias de direito. A palma do éxito vai, sistematicamente (pelo menos desde 2000), ao reen-
vio prejudicial. Para o ano de 2007, em 580 casos apresentados a Corte — cujo Presidente

Skouris destacou o fato que se tratava do numero mais alto na histéria da Corte - 265 o

foram pelo viés do reenvio prejudicial, enquanto que 221 tratavam dos recursos diretos no

seio dos quais o recurso de constata¢do de ausente ¢ o principal (212 recursos de ausente

contra 9 para anula¢io) v. Corte de Justica das Comunidades, Rapport annuel 2007, p.84.

E preciso assinalar ao Senhor que o Presidente da Corte de Justica da Comunidade andina

(Quito), o peruano Ricardo Vigil Toledo, excelente conhecedor dos direitos da integragao,

gosta de mencionar regularmente que as restrigdes do acesso dos particulares ao pretdrio

comunitdrio (europeu) — os famosos limites do item 4 do artigo 230 T. CE confirmados com
forca pela Corte de Justica no seu famoso parecer UPA - existem muito pouco em Quito.

Ele lembrava o fato durante um seminario de reflexao em Madri em outubro de 2007 sobre

o tema “Hacia una Corte suprema Latinoamericana?”, v. R. Vigil Toledo, “El aporte del Tri-

bunal de Justicia de la Comunidad andina a la consolidacion del bloque regional y la actitud

al respecto de los tribunales supremos de los paises miembros », Comunicagao apresentada
em Madri em outubro de 2007 durante o seminario “ Hacia una Corte Suprema Latinoame-
ricana?”, ronéo. p.8. Lembro-lhe seu opusculo Reflexiones en torno a la construccion de la

Comunidad Sudamericana de naciones, Quito, Octubre 2006, 177p.

A Corte de Justica da Comunidade andina (Quito) teve de conhecer, desde 1985,

dentre 1407 reenvios prejudiciais, com um pico para o ano de 2005 em que foi

acionada com 233 reenvios! Estes dados estatisticos se encontram sobre o site da

“comunidade andina” (www.comunidadandina.org).
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do sistema de integracdo centro-americano® e na atividade da Corte centro-
americana de justica de Mandgua (Nicaragua), efetiva desde o dia 12 de outubro de
1994, que se toma a medida dos limites da engenharia institucional. Sobre os sete
Estados membros do sistema, somente Salvador, Honduras e Nicardgua ratificaram
o Estatuto da Corte de Managua®; todavia, esta estabeleceu (e, portanto, impus) sua
competéncia perante todos os Estados-membros do sistema®. Essa jurisprudéncia
construtiva (que lembra o ativismo judicial inicial da Corte de Luxemburgo) era

necessaria para garantir, simplesmente, a sobrevivéncia do conjunto sistémico.

Por um lado, se a Corte de Managua soube (e apesar de fortes protestagoes)
firmemente garantir sua perenidade e a do sistema, ela ndo soube impor aos juizes
nacionais sua a¢ao na base do artigo/irmao, o artigo/gémeo, em outras palavras,
na base do equivalente centro-americano do artigo 234 T. CE, ou seja, 0 artigo 22.k
do acordo de Panama®. Mas - e ai surgem os limites da engenharia institucional

- tudo foi feito para que esta a¢do seja facilitada. Com efeito, os juizes da Corte

7 E composto pelos estados seguintes: Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Ni-
caragua, Panama e por adesdo, Belize - e se desenvolveu sobre a base do Protocolo de
Tegucigalpa (1991) a Carta da Organizagao dos Estados centro-americanos.

*# O Estatuto entrava em vigor para os Estados no dia 02 de fevereiro de 1994, conforme
interpretagdo do artigo 48 realizada pelo Conselho judicial centro-americano. Para des-
cobrir as especificidades do sistema, podera mergulhar na leitura de R. Chamorro Mora,
“La Corte Centroamericana de Justicia”, Integracion Eurolatinoamericana, F. Molina
Del Pozo (coord.), Buenos Aires, Ed. Ciudad Argentina, 1996, p. 414.

¥ Corte de Justica centramericana, 13 de dezembro de 1996, caso n°9, n°4-1-12-96, Gaceta
oficial de la CC]J, n°4, 22 de fevereiro de 1997; Corte de Justica centro-americana, 13 de
janeiro de 2005, caso n°66, Gaceta oficial de la CCJ, n°18, 1° de fevereiro de 2005.

% Adotado na base do Protocolo de Tegucigalpa de 13 de dezembro de 1991, o acordo de
Panama de 12 de dezembro de 1992 ¢ constitutivo do Estatuto da Corte e apresenta de
uma maneira detalhada o funcionamento das diferentes vias de direito da Corte de Ma-
nagua, que ¢ a0 mesmo tempo uma Corte internacional (tanto em matéria contenciosa
quanto consultiva), uma Corte de integragdo, uma Corte arbitral e last but not least uma
Corte de apelagdo. Ele se 1é assim. Eu transcrevo o texto em espanhol para que sua lei-
tura acontega mais perto possivel ao texto original: “Resolver toda consulta prejudicial
requerida por todo Juiz o Tribunal judicial que estuviere conociendo de un caso pendiente
de fallo encaminada a obtener la aplicacion o la interpretacion uniforme de las normas que
conforman el ordenamiento juridico del sistema.” Se, por ventura, a imersao nesse universo
integrativo chama sua atengao ao ponto de querer aprofundar a questdo, eu me permito,
a respeito dessa questao — que demonstra até que ponto os modelos jurisdicionais podem
ser ultrapassados - indicar-lhe um estudo que tinha iniciado durante o coldéquio de Lille,
organizado pela sociedade francesa para o direito internacional, “o fato regional na juris-
dicionalizagao do direito internacional’, Paris, Pedone, 2003, p.203-264.
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centro-americana sao diretamente designados pelos juizes das Cortes Supremas
dos Estados-membros. Poderia ter se pensado que uma liga¢do institucional sim-
pética era estabelecida dessa maneira entre os juizes supranacionais e os outros, a
fim de evitar a armadilha do afastamento, tanto institucional e sociolégico quanto
humano. Que engano! Em quatorze anos de atividade, observa-se uma s6 pergunta
prejudicial colocada a Corte de Managua que nio é oriunda de uma Corte Supre-
ma*'. O didlogo néo existe; as jurisdi¢des nacionais ndo o aceitam. Isto coloca, ao
extremo limite, a questdo da viabilidade de um sistema em que um de seus atores
principais ndo quer “jogar o jogo’, demonstrando uma grande indiferenca junto
as regras sistémicas. Mas, mesmo no enfrentamento (e talvez, sobretudo, gragas a
ele), o didlogo ¢ o sinal demonstrando o fato que um sistema juridico vive. Ignora-

lo, ao contrario, ndo serd o sinal de uma morte lenta?

3 O dialogo convencional

Quando inaugurou a férmula de didlogo dos juizes no &mbito do procedi-
mento de “juiz para juiz” do artigo 234 T. CE, hoje a expressao floresce, para ndo
dizer brota em todas as dire¢des no universo convencional europeu*?. As publica-
¢oes sdo muito numerosas: elas mostram, elas s, ndo o deslocamento das exigén-
cias (aquelas do mecanismo prejudicial perduram), mas pelo menos aquele das
preocupagdes®. E preciso salientar que a Franga se “destacou” estes tltimos anos

nos anais judiciais europeus. As condenag¢des foram difundidas nas midias, inclu-

1 A pergunta vinha da Primeira Vara do Tribunal Civil de San Salvador em 2006. Essa im-
portante informagéo ¢ fornecida pelo meu colega argentino Alejandro D. Perotti — grande
conhecedor da jurisprudéncia dos sistemas de integragao europeu e latino-americano -
no seu estudo: “La autoridad de la doctrina de la Corte Centroamericana de Justicia, su
aportacion a la consolidacion del bloque regional y la actitud al respecto de los tribunales
Constitucionales/Supremos de los Estados Miembros”, Hacia una Corte Suprema latino-
americana?, Madri (para ser publicado no decorrer de 2008).

Tera observado que uso uma metafora bem fresca e ndo patoldgica e isso teria sido o
caso se eu tivesse empregado o termo de “proliferacao” (frequentemente empregado no
universo internacional para mencionar o fendomeno de multiplicagdo das jurisdigdes in-
ternacionais).

As referéncias seguintes sdo certamente familiares. Com efeito, ndo somente porque nao
ha publicagdes que escapam a sua aten¢do, mas também porque o senhor participou de
muitas durante coléquios em que juizes e universitarios se encontram para “dialogar”
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sive do fim do mundo*. As constatacdes de violagdo que afastaram setores inteiros
das areas do direito francés ndo diminuiram, enquanto que os questionamentos
dos modos de organizacao da justica — ancorados nos costumes judiciais de sua
instituicdo como as da Corte de cassagdo — abalaram os codigos e as certezas, sus-
citaram a cllera e a reprovacao; afinal, incentivaram as resisténcias. As entrevistas
judiciais foram marcadas seja pela discordia, seja pela concordéncia. Mas, no con-

texto sistémico convencional, na realidade este estado de fato é logico.

Quero, prezado Presidente, chamar sua atengdo neste ponto. Com efeito,
eu lhe disse agora hd pouco que se houve didlogo no universo integrativo (entre as
jurisdigdes supremas dos Estados-membros e a Corte de Justica), era excepcional
na medida em que, normalmente, a obrigagdo posta pelo artigo 234, item 3 T. CE
ndo dava nenhuma margem de manobra as jurisdigdes internas que deveriam ter
obedecido sem questionar a obrigacdo de reenvio. Mas, ndo é a configuragio do
sistema convencional. Melhor, como a Convengio nio orquestra o didlogo, como
as decisoes da Corte somente tém um alcance declarativo, a questdo é reenviada
no dominio das ordens juridicas internas. Mas, aqui, as generalizagdes nao valem.
O mosaico constitucional europeu vai outorgar aparéncias proteiformas a proble-
midtica do didlogo convencional. O Senhor ji sabe que alguns mistérios constitu-
cionais implantaram uma orquestra¢do do didlogo dos juizes domésticos com o

sistema convencional. Com efeito, como interpretar o artigo 10§52 da Constituicdo

A lista seguinte nio ¢ exaustiva, pois a literatura ¢ vasta, v. E. Lichere, L. Potvin-Solis, A.
Raynouard (dir.), Le dialogue entre les juges européens et nationaux : incantation ou
réalité ?, Bruxelles, Bruylant, 2004, 242 p. (Col. Droit et justice, n°54); B. Lukaszewicz, H.
Oberdorft (dir.), Le juge administratif frangais et 'Europe : le dialogue des juges (Actes
du colloque du 50°™ anniversaire des tribunaux administratifs), Grenoble, PUG, 2005,
360 p. ; INSTITUT DE DROIT EUROPEEN DES DROITS DE LHOMME, Cahiers de
PIDEDH, n°11, 2007 (mais especificamente a primeira parte sobre o “dialogo dos juizes”).

* A decisdo de 22 de janeiro de 2008, E.B c. France - que aborda uma questdo “universal”
(aquela da adogdo por homossexuais, especialmente aqui, uma mulher solteira homosse-
xual) - se beneficia de uma “cobertura midiatica” impressionante, inclusive até nos paises
longinquos da América do Sul, como no Uruguai onde a decisdo foi comentada tanto no
ambito do jornal televisado da noite, como no jornal mais lido no pais, La Repiiblica.
Se o Uruguai ficou na ponta da informagao judicial sobre a questdo ndo tem nada de
surpreendente. Com efeito, trata-se do primeiro pais da América Latina que reconhece o
casamento entre duas pessoas do mesmo sexo, gragas a uma lei que entrou em vigor em
janeiro de 2008 v. Ley de Unién concubinaria, n°18.246. O primeiro casamento civil
entre dois homens foi realizado no dia 17 de abril de 2008.
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espanhola se ndo como uma obrigacio de integrar o referente convencional entre
os pardmetros do controle de constitucionalidade que favorece os direitos funda-
mentais? Isso explica que, na Espanha, a Alta jurisdi¢ao madrilena aplica — apoiada
no seu texto constitucional - sem nenhuma ma vontade, a jurisprudéncia da Corte
de Estrasburgo; e, portanto, a obrigacdo é constitucional®”! Em outras palavras,
nenhum dialogo que partiria de uma resisténcia frontal, quase epidérmica a juris-
prudéncia europeia. Inclusive, a literatura espanhola nao tem uma efervescéncia
doutrinal sobre o didlogo dos juizes comparavel aquela prevalecendo na Frangas;
a explicagdo é simples: as constelagdes constitucionais nao tém nenhum ponto em
comum. O que dizer da situacio alema a ndo ser que ela revela até que ponto nada
é estavel, que o tinico elemento de certeza juridica diz respeito a inconstancia judi-
cial? Eis um sistema constitucional que se abriu ao direito da Convengao europeia
pela via pretoriana®, que mostrou uma empatia judicial totalmente excepcional

contra a jurisprudéncia europeia® e que, de uma vez, volta brutalmente sobre esta

* Podemos, é claro, questionar para saber, com uma ponta de pérfida ironia, como as coisas
teriam evoluido se o artigo 10§2 nao tivesse existido. De qualquer maneira, para um pais
como a Espanha, o paradoxo é que a interpretacao constitucional da Convengio - quan-
do ela ¢é baseada sobre a jurisprudéncia da Corte de Estrasburgo - pode assim mesmo,
evidentemente, levar constatacdes de inconvencionalidade. Penso, aqui, por exemplo, a
decisdo do Tribunal Constitucional de 24 de maio de 2001 (STC n°118/2001). O juiz cons-
titucional emprega a técnica da protegao por tabela a fim de proteger o direito ao meio
ambiente, alinhando-se sobre o gabarito colocado pelo parecer Lopez Ostra (Corte EDH,
9 de dezembro de 1994, Lopez Ostra x Espanha). Mas, apesar dessa empatia convencio-
nal evidente, foi in fine “recusado” pela Corte no caso Moreno Gémez (Corte EDH, 16 de
novembro de 2004, Moreno Gomez x Espanha). O Senhor encontrard uma apresentacio
mais detalhada desse caso na analise que tinha iniciado durante um coléquio organizado
pelo IDEDH da Universidade de Montpellier, “A apreenséo constitucional da vida priva-
da. Andlise comparativa dos sistemas alemao, francés e espanhol” Le droit a la vie privée
au sens de la Convention européenne des droits de ’homme, F. Sudre (dir), Bruxelles,
Bruylant, 2005, p. 69-115.

Na verdade, se “existir tensdes ocasionais” entre o Tribunal constitucional espanhol e a
Corte europeia — para retomar a expressao do ex-presidente da Alta jurisdigao espanhola
- elas resultam mais das dificuldades inerentes a articulagdo entre um sistema internacio-
nal de protegao dos direitos humanos e dos sistemas nacionais de protegdo dos direitos
constitucionais ou fundamentais” Eu o remeto a analise muito interessante de F. Rubio
Llorente, « La relation entre les juridictions espagnoles et les juridictions européennes »,
Renouveau du droit constitutionnel.., op.cit., p.1387-1410, spéc.1399.

Trib. const. alemao, 26 de marco de 1987, Pakelli.

Ja que ela simplesmente afastava, para nao dizer suprimia, a regra cldssica conhecida sob
a maxima latina ‘lex posterior derogat priorit’.
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abertura®. Constata-se até que ponto a jurisprudéncia é marcada pelo fato que é
impregnada de acaso e pode variar em funcdo dos sistemas, mas igualmente das

épocas e dos juizes™

Na Franga, conhece-se a situa¢do. De um lado, o Conselho constitucional se
veste com a Declaracao de 1789 e pretende ignorar (na realidade sabemos que ele
finge ignora-la) a Convengao europeia®. O conteudo (oficial) do bloco de constitu-
cionalidade ndo mudar4, apesar de néo ter nenhum autor que possa, hoje, negar a
influéncia da jurisprudéncia da Corte de Estrasburgo sobre as decisdes do Conse-
lho constitucional. O didlogo existe, mas ele é limitado pelo fato das caracteristicas
da “aplica¢do furtiva’ da convengdo. Do outro lado, o Conselho de Estado e a
Corte de Cassagdo sdo, como um conjunto das jurisdigdes administrativas e judi-
ciais do pais, os famosos “juizes convencionais de direito comum”. O controle de

convencionalidade é deles.

Portanto, aqui, tudo repousa sobre a boa vontade dos juizes ditos “ordi-
narios” (ai também, que expressio infeliz!) e a respeito da boa interpretagdo que

eles fazem, no cotidiano, da Convencdo europeia. Em uma palavra, tudo depende

# Trib. const. alemao, 14 de outubro de 2004, Gorgiilii. Na falta de espago para desenvolver
a apresentagdo da argumentagdo da Corte constitucional alema, me permito lhe indicar
as analises de J. Gerkrath, “O efeito constrangedor das decisdes da Corte europeia dos di-
reitos humanos, visto através da perspectiva da Corte constitucional alema”, RTDH, 2006,
p- 706-726; A. Weber, “Dupla ou tripla protecao dos direitos fundamentais na Europa?”,
Renovagio do direito constitucional ..., op.cit., p. 1747-1759.

% Qual frustracdo ndo pode, neste ponto (como em todos os outros), entrar numa andlise
mais afinada e, por defini¢do, mais nuangada. Mas, minha “carta aberta” ndo pode se
transformar em “carta aberta super longa”... Afinal, eu penso que a apreciagao geral, de
acordo com a qual a relagdo com a jurisprudéncia convencional europeia depende dos
sistemas, das épocas e dos juizes, faz sentido. Para uma analise pais por pais, o cold-
quio dedicado a memdria de Louis Favoreu constitui uma excelente ferramenta. Sabe-se
até que ponto o assunto o interessava, pois na realidade ele estava irritado (pelo menos)
pela invasao das jurisprudéncias europeias e as multiplas exigéncias que elas colocavam
sobre as Cortes constitucionais v. Cours suprémes nationales et cours européennes?
Concurrence ou collaboration? in memoriam Louis Favoreu, J. Iliopoulos-Strangas (dir.),
Athenes-Bruxelles, Ant.N. Sakkoulas-Bruylant, 2007, 381p.

1 O que seria melhor do que ler a respeito desse assunto as analises de um membro do Con-
selho Constitucional? O senhor deve conhecer a andlise de O. Dutheillet de Lamothe “O
Conselho constitucional e o direito europeu”, RDFC, 2004, p.30 e seg.

*2 Ha alguns anos, num artigo publicado na Revue belge de droit constitutionnel, eu tinha
empregado a expressao que devia evocar no leitor a imagem dos “avides invisiveis™: apesar
de reais, eles sdo invisiveis para os radares mais aperfecoados...
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da lealdade convencional, do compromisso em serem os porta-vozes, no sistema
juridico francés, dos “valores” que a Convengdo europeia veicula. Evidentemente,
é ai que os problemas comegam, pois a interpretagdo (nacional) da interpretagdo
(europeia) ndo é uma coisa facil®. Sem voltar na novela judicial relativa ao esta-
tuto do Comissario do governo e do Advogado geral — que foi na Franca o tema
mais emblematico destes tltimos anos do “didlogo dos juizes’, ja que se nutriu de
resisténcias repetitivas e pontos de acordo encontrados afinal — gostaria, aqui, de
forma levemente provocadora, interpelar o senhor. Nao é ne varietur a interpreta-
¢do europeia que acaba prevalecendo? Se examinar a questdo através da perspec-
tiva da “autoridade de coisa interpretada” ou daquela da “obrigagdo de disciplina
jurisdicional” (para retomar sua expressdo)>, a jurisprudéncia europeia ndo é um
tipo de rolo compressor que, afinal, acaba (i.e. ao cabo de um didlogo permeado
de muitas tensdes) obtendo a adesdo dos juizes internos em Estrasburgo? Sera o
dialogo unicamente uma engana¢do na medida em que é o argumento europeu
que sempre vence? Indagacdes ‘levemente’ provocadoras, eu concordo, mas nio se
deve ter medo de coloca-las. Na realidade, a situagdo é sutilmente nuancada, cada

um dos dois atores judiciais chegando, afinal, a “tirar vantagem”.

* O senhor o enfatizava recentemente durante um dos coléquios anuais do Centro de pes-
quisa e de estudos sobre os direitos do homem e o direito humanitdrio (CREDHO) or-
ganizado na Universidade de Sceaux. De forma pedagdgica, o senhor apresentava as trés
hipéteses que, em sua opinido, o juiz enfrentava. “Ha, primeiro, casos em que as decisoes
da Corte, por causa da clareza de seu contetido e de seu carater inovador em relacdo
ao direito nacional, conduzem a mudancas profundas. Tem, depois, hipoteses em que
as decisdes tém uma motivagdo muito factual e bastante circunstancial. Isso torna difi-
cil qualquer extrapolagao e, por isso mesmo, qualquer uso. Enfim, hd decisdes que sdo
interessantes pelo seu conteido, mas cujo pronunciamento intervém num momento em
que o direito doméstico ja evoluiu. Temos, entdo, o sentimento de acordo com o qual por
mais interessante que sejam em nivel do raciocinio juridico, elas chegam, de certa forma,
depois da batalha”, La France et la Cour européenne des droits de ’homme. La juris-
prudence en 2006, P. Tavernier (dir.) Bruxelles, Bruylant, 2007, p.67.

** O senhor lembrou que o Conselho de Estado nio aceitava a teoria “da autoridade de coisa
interpretada” que Jean Boulouis inventou (no &mbito comunitario) e Joél Andrianstimba-
zovina divulgou (no universo convencional). Nessa ocasido, o senhor cita as conclusoes
dos comissarios sob o parecer Subrini (CE, 11 de julho de 1984, D. 1985, p. 150) assim
como aquelas apresentadas sob o parecer Bitouzet (CE, 3 de julho de 1998, Rec. 288, concl.
Abraham, RFDA 1998, 1243). No entanto, acrescentava imediatamente: “E evidente, no
entanto, que a jurisprudéncia europeia deve ser tomada em conta pelo juiz administrati-
vo. Mas isso atende a um imperativo de disciplina jurisdicional por parte do juiz e ndo a
uma obrigacdo juridica ligada a autoridade de coisa julgada ou interpretada” La France
et la Cour européenne des droits de Thomme..., op.cit. p.85.
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E preciso admitir que a ldgica da garantia coletiva, instituida pelo me-
canismo convencional - e devemos sempre lembrar que os Estados a acei-
taram de forma soberana — tem como objetivo: estabelecer uma protecdo mi-
nima comum a qual todos os Estados partes da Convenc¢iao devem se esforgar
em aderir para ndo ver implodir o sistema®. Mesmo se considerarmos - com
certa dose de provocagdo irdnica - as resisténcias as decisdes Kress® e Marti-
nie”’ como uma perda de tempo e como uma gesticulagdo judicial reveladora
de reflexos institucionais corporativistas (ai, lhe concedo o fato que certa dose
de exagero caracteriza minhas palavras) — convird com o fato que o juiz do-
méstico sabe também perfeitamente tirar proveito da légica convencional.
Ele ndo ¢ aquele que, afinal, participa da reforma completa das legisla¢des ul-
trapassadas e obsoletas? Seu prestigio ndo sai ganhando com isso? Sobretudo,
ele ndo adere ao que chamamos de doutrina de “interpreta¢do construtiva” *?
Nesse quadro, convird que ele reassuma incontestavelmente a dire¢do da “en-
trevista judicial”. Principalmente, apesar de a “politica jurisprudencial” da Cor-
te europeia ser, efetivamente, marcada nas suas principais linhas pelo uso de
uma interpretagdo teleoldgica que carrega uma ampliagdo importante do do-

minio de aplicabilidade da Convengdo®, hd o fato que a técnica da margem

* G. Cohen-Jonathan, « La fonction quasi-constitutionnelle de la Cour européenne des
droits de 'homme », Renouveau du droit constitutionnel..., op.cit., p.1127-1153. Nao
deveriamos lembrar também, de forma mais solene, que o sistema foi criado em 1950 para
evitar a volta debaixo dos holofotes do palco europeu dos excessos politicos de todos os
tipos que tinham desfigurado a Europa, conduzindo-a para o abismo?

* Corte EDH, Gde Ch., 7 de junho de 2001, Kress x France.

7 Corte EDH, Gde Ch., 12 de abril de 2006, Martinie x France.

*# F. Sudre, “A proposito do ‘didlogo dos juizes e do controle de convencionalidade”, Les
dynamiques du droit européen en début de siécle, Paris, Pedone, 2004, p.205-224, es-
pec. p.218. Frédéric Sudre define da maneira seguinte a interpretagdo construtiva: “O juiz
nacional ndo hesita em realizar uma interpretagdo construtiva das disposi¢oes da Con-
vengao, explorando com dinamismo as potencialidades que lhe oferece o instrumento
convencional para o exercicio de seu controle de convencionalidade... [Ele pega dois ca-
minhos]. Que o juiz interna proceda a uma interpretagdo extensiva que o leve além da
interpretagdo europeia, se admitird entao que o juiz nacional prossiga o didlogo com o
juiz europeu. Ou que o juiz interno realize uma interpretagao inovadora na auséncia de
uma jurisprudéncia europeia e convir-se-4, entdo, que ele inicie um didlogo destinado ao
juiz europeu, este tendo que realiza-lo depois”

¥ Edouard Dubout evidenciava este dado no seu estudo « Interprétation téléologique et
politique jurisprudentielle de la Cour européenne des droits de Thomme », RTDH, 2008,
n° 74, p.383-419.
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nacional de apreciagdo permite aos juizes nacionais conservarem uma liberdade
ndo negligenciavel, sobretudo tratando-se de assuntos particularmente sensi-

veis®. ..

Na verdade, essa temdtica em que os direitos fundamentais (pois eles estéo,
evidentemente, no centro do didlogo) se encontram presos no enlagamento dos
sistemas juridicos nacionais e convencionais ¢ sistematicamente emaranhada, des-
viada, desnaturada pelo partidarismo - consciente ou inconsciente, escancarado,
ou nio - do valor agregado, seja do sistema nacional, seja do sistema internacional.
Donde, por sinal® (os obiter dicta sempre me agradaram) a vacuidade da oposi¢do
entre o que diz respeito, por um lado, ao descritivo e, do outro, ao prescritivo.
A objetividade cientifica ndo imporia, ao contrario, reconhecer a impossibilidade
de ser completamente, integralmente, irremediavelmente objetivo na andlise do
direito, dos direitos e dos sistemas aos quais eles sdo ligados? Recusar a protecdo
convencional, em nome de uma premissa que se diz metodoldgica e que, na rea-
lidade, é somente um a priori ideoldgico nao vale; igualmente, considerar a priori
que ela encarna o mdximo da prote¢io dos direitos também nao vale. Esses dois
posicionamentos podem facilmente se tornar extremismos, e até integrismos. O

que é, certamente, o que existe, ¢ 0 emaranhamento das obriga¢des (que nasceram

% Ultimamente, em alguns casos emblematicos, esta técnica foi mobilizada no estagio da
determinagdo do contetido dos direitos e ndo mais somente no estagio das condigoes de
exercicio destes. Este uso, pelo menos iconoclasta da “margem nacional de apreciagdo” foi
vivamente criticado na doutrina quando foi o momento de analisar o caso Vox France.
Os autores colocaram este encaminhamento como um “erro” da Corte (ad ex. X. BIOY,
« Larrét Vo c. France, Une lecture publiciste. Cour EDH, 8 juillet 2004 », RDP, 2005-5,
p.1426; F. SUDRE (dir.) « Chronique de jurisprudence de la Cour européenne des droits
de ’'homme », RDP, 2005-3, p.767). Mas, podemos legitimamente nos perguntar, hoje, na
base da confirmagdo desta abordagem no caso Evans (Corte EDH, Gde Ch., 10 de abril de
2007, Evans x Royaume-Uni, §§54-57) se, mais que de um erro ou uma gafe, tratar-se-ia
antes de uma “estratégia” voluntdria por parte da Corte que se recusaria — nas questoes
relativas ao “ponto de partida da vida” — em erigir a Convengdo em um instrumento de
harmonizagao dos direitos, deixando aos juizes nacionais a liberdade de interpretar como
quisessem as legislacdes internas. Se esta intuicdo se verificasse, isto significaria que a
Corte renunciaria ao fato de ser um instrumento de harmoniza¢ao dos direitos nessas
questdes e deixaria ocorrer livremente o mosaico constitucional e legislativo na matéria
na Europa.

¢! Os obiter dicta sempre me agradaram se nao me fascinaram; sem duvida, eu abusei nessas
linhas de alguns trechos no limite do assunto, mas af também, a tentago era grande de-
mais.
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e se desenvolveram, a cada vez, em contextos historicos e sociais bem precisos, to-
dos marcados por uma legitimidade igual); é o necessario equilibrio que os juizes
tentam de encontrar através seu didlogo. Com efeito, eles sdo conscientes que a in-
terpretagdo dos direitos deve se recortar ao maximo para que a multiplicidade dos
sistemas de protegdo nao esteja na origem de uma cacofonia protetora... “Ordenar

o pluralismo” néo é hoje o novo oficio dos juizes que ndo dizem seu nome?

A internacionaliza¢do do didlogo dos juizes me obriga (na realidade, é
como uma felicidade evidente que realizo o exercicio), de abordar a liberagéo ter-
ritorial do didlogo convencional e, fazendo isso, lhe entreter alguns instantes da
realidade latino-americana. Apesar da logica induzida pelo sistema convencional
americano ser a mesma que a légica convencional europeia — na medida em que
ela se desdobra de um sistema jurisdicional de garantia internacional dos direitos
- ¢é verdade que o tempo da implantagdo do sistema interamericano, assim como
aquele de seu fortalecimento nio foram, evidentemente, os mesmos nas Améri-
cas e na Europa®. Intimeras diferengas envolvem os dois modos de proteciao dos
direitos. No ambito do que me interessa aqui, sejam os estigmas do didlogo con-
vencional, pode se afirmar que existem liga¢des evidentes (que nao sdo “perigosas’,
ou seja, tranquilas) entre a Corte Interamericana dos direitos humanos e os juizes
nacionais. Elas resultaram num “dialogo” - sendo que temos de lembrar aqui que
pode assumir tanto a forma da discérdia, quanto a entendimentos frutiferos. Na
realidade, o “comércio judicial” que envolve o juiz de San José e os juizes nacionais
resulta de uma dupla série de pardmetros. Por um lado, a Convengdo americana
impde (e ndo induz como na Europa) a adequagio dos sistemas legislativos nacio-

nais a norma convencional (artigo 2 da Convengdo americana) , enquanto que

O sistema convencional americano nasceu no dia 22 de novembro de 1969 e aconteceu
somente dez anos mais tarde, no dia 18 de julho de 1978. A entrada em vigor laboriosa da
Convengdo americana dos direitos humanos se explica pelo dominio de regimes autori-
trios sobre as sociedades do Hemisfério Sul naquela época. E com particular entusiasmo
que o convido a ler o prologo que o juiz mexicano Sergio Garcia Ramirez, Presidente da
Corte Interamericana dos Direitos Humanos de 2004 a 2007, redigiu como abertura da
obra que tive a felicidade de escrever com uma jurista espanhola, A. Ubeda de Torres,
Les grandes décisions de la Cour interaméricaine des droits de ’homme, Bruxelles,
Bruylant, 2008, p. VII-LXXVIIIL Encontrard nela toda a riqueza do universo interameri-
cano dos direitos e a forca da doutrina oriunda das Américas.

6 Lé-se assim: “Si o exercicio dos direitos e liberdades visados no artigo 1 ainda nao for
garantido pelas disposigoes legislativas ou outras, os Estados partes se comprometem em
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do outro, intimeros sistemas constitucionais internos ndo somente atribuem um
lugar especifico aos tratados de protegdo dos direitos, como também incluem a ju-
risprudéncia convencional americana entre os pardmetros do controle de conven-
cionalidade®. S6 tomarei um exemplo que encarna sozinho esses dois elementos
emblematicos do emaranhado dos sistemas, trata-se da Colombia®. Os artigos 93 e
94 da Constitui¢do colombiana de 6 de julho de 1991 estabelecem a superioridade
dos tratados relativos aos direitos humanos ratificados pelo Estado assim como as
normas de direito internacional humano que, uns e outros nao podem ser suspen-
sos, inclusive numa época de estado de exce¢do®. Nesse contexto excepcional de
abertura tanto ao direito internacional dos direitos humanitarios quanto ao jus in

bello, a Corte constitucional colombiana estimou que a jurisprudéncia da Corte in-

adotar de acordo com suas prescri¢des constitucionais e as disposi¢cdes da presente
Convengao as medidas legislativas necessarias a fim de efetivar os citados direitos e
liberdades”

¢ Indico-lhe alguns grandes nomes da doutrina latino-americana que se debrugaram sobre
estes assuntos, v. H. Fix-Zamudio, ”El derecho internacional de los derechos humanos en
las Constituciones latinoamericanas y en la Corte interamericana de Derechos humanos”,
Revista latinoamericana de Derecho, Afo 1, n°l, Enero-Junio de 2004, p. 141-180; E.
Jiménez De Arechaga, “La Convencién americana de derechos humanos como derecho
interno”, Boletim da Sociedade Brasileira de Direto Internacional, Brasilia, n°69-71,
1987-1989, p. 35-55.

6 J. Cérdoba Trivino, « Aplicacion de la jurisprudencia de la Corte interamericana de Dere-
chos Humanos al derecho constitucional colombiano », Anuario de Derecho Constitu-
cional Latinoamericano, 2007, p. 667-684.

% Encontrard em anexo o texto em espanhol a fim que pudesse medir a abertura ao
direito internacional da Constitui¢do colombiana: Artigo 93: “Los tratados y conve-
nios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y
que prohiben su limitacién en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno.
Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia. El Estado
Colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los térmi-
nos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia
de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de
conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucion.

La admisién de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto
de Roma con respecto a las garantias contenidas en la Constitucion tendra efectos exclu-
sivamente dentro del ambito de la materia regulada en él” [Estes dois ultimos itens foram
acrescentados em conseqiiéncia de uma reforma em 2001 a fim de tomar em conta os
imperativos resultando do direito internacional penal]

Artigo 94: “ La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en
los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que,
siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos.”
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teramericana fosse uma referéncia primordial que se devia levar em consideracao
na opera¢do de interpretacdo constitucional®. Assim, no campo das violagdes em
massa dos direitos humanos ou, ainda, em matéria de liberdade de expressio, as
referéncias explicitas a jurisprudéncia interamericana ndo faltam, enquanto que a
doutrina notou que as inspiragdes implicitas se contavam em nédo menos de cem
casos®®. Num contexto deste tipo, o didlogo é somente concordancia como tam-
bém o demonstrou a jurisprudéncia argentina® ou ainda peruana’. Esse dado foi
explicitamente incentivado pela prépria Corte interamericana em casos historicos
recentes que consideram que a logica do sistema é de induzir um “controle de con-
vencionalidade” diretamente implantado pelo juiz nacional e isso, qualquer que
seja seu oficio na arquitetura constitucional — i.e. que o controle de constituciona-
lidade seja difuso ou concentrado”. Inutil dizer que o tempo das resisténcias nao
esta (ainda?) atuando sobre o continente latino-americano. E inelutavel? Podemos
afirma-lo de forma peremptdria. Sera preciso continuar vigiar a evolugao do diélo-

go convencional no seio das Américas.

¢ Corte constitucional Colombiana, Sentencia C-010/00, mas igualmente sentenca
C-406/96.
¢ J. Cérdoba Trivifo, op.cit., p.671.
% A sentenca da Corte Suprema da Justi¢a da Nagdo Argentina de 14 de junho de 2005, Si-
mon Julio Hecto e outros é conhecida de todos os internacionalistas. Os supremos juizes
argentinos declaravam nulas as famosas leis ditas de “Punto Final“ de 24 de dezembro
de 1986 e de “Obediencia Debida“ de 4 de junho de 1987 adotadas pelo governo de Raul
Alfonsin com risco de manter vivo o sentimento de injustica por parte das familias de de-
saparecidos. Trechos significativos desta sentenga sao reproduzidos numa revista publica-
da com o suporte da Corte interamericana, mas também do Instituto interamericano dos
direitos humanos, da Universidade nacional autonoma do México e da Funda¢ao Konrad
Adenauer, que leva um nome carregado de simbolos: Dialogo jurisprudencial, n°1, Julio-
Diciembre 2006, p. 257-273. Para uma visdo de conjunto sobre a situagao argentina, v. E.
S. Petracchi, « Los derechos humanos en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Republica Argentina », Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
2006, p. 1253-1278.
Tribunal Constitucional do Peru, 29 de novembro de 2005, Santiago Martin Rivas, caso
n°4587-2004-AA/TC.
Corte IDH, 26 de setembro de 2006, Fundo e reparacdes, Almonacid Arellano e outros
x Chile, Série C n°154, §124. Eu acho que é inttil aqui de traduzir e reproduzir os trechos
chaves deste importante parecer: “A Corte é consciente do fato que os juizes e os tribunais
domésticos estejam submetidos ao reino da lei e sejam obrigados, por isso, em aplicar as
disposigoes em vigor na ordem juridica. Todavia, quando um Estado ratificou um tratado
internacional como a Convengdo americana, seus juizes, como parte integrante da maquina
do Estado, sao igualmente submetidos a ele, o que os obriga a zelar para que os efeitos das

7

S

7
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4 0 diadlogo solto

O dialogo ¢ solto, pois nenhuma obrigagdo, nenhum sistema juridico obri-
ga, induz o didlogo. Ele se manifesta fora do jogo sistémico (tanto integrado quanto
convencional). Consequentemente, ele ndo nasce na resisténcia as obrigagoes de
um sistema. Nenhuma rédea sistémica vem dirigi-lo, regulamenté-lo, orienta-lo.
Apresentando algumas manifestacoes emblematicas do didlogo, ele tem todos os

tragos da espontaneidade.

Na verdade, o caso é mais complexo. Podemos, legitimamente, nos questio-
nar para saber se a cronica do didlogo solto ndo seria, na realidade, aquela de um
didlogo amplamente anunciado. O juiz que dialoga assim com outros juizes, sem
nenhuma obrigac¢io para fazé-lo, encontra-se, na realidade, inserido numa rede de
vinculagdes mais ou menos exigentes. Como a teoria de “méo invisivel” de Adam
Smith, um conjunto de vinculagdes judiciais invisiveis leva os juizes a dialogar, a
citar “jurisprudéncias oriundas de outro lugar”, aquelas se localizando fora de seu
proprio sistema de referéncia”. Conseguindo decifrar o circulo das obrigacdes, o

sentido do didlogo aparece entdo; seria melhor se eu dissesse os sentidos.

disposigoes convencionais ndo sejam desviados pela aplicacdo de leis contrdrias a seu objeto
e seu objetivo e que, desde o inicio, sdo desprovidas de efeitos juridicos. Em outras palavras, o
poder judicial deve exercer um tipo de “controle de convencionalidade” entre as normas juri-
dicas internas que eles aplicam em casos concretos e a Convengdo americana dos direitos hu-
manos. No dmbito desta fungdo, o poder judicial deve levar em consideragao néo somente o
tratado, como também a interpretacdo que a Corte interamericana fez dele, esta sendo o 1il-
timo intérprete da Convengao americana. Este trecho deixa entender que o juiz doméstico
tem o poder de resolver um conflito entre uma lei interna e uma disposi¢cdo da Convengdo
americana em proveito desta tltima. Sobretudo, ele convida o juiz doméstico a se prender
tanto ao texto da Convengdo como evidentemente a interpretacdo dada pela Corte, o que
supde que ele seja atento a evolugdo jurisprudencial interamericana. Algumas precisdes
complementares foram trazidas a respeito deste controle no caso dos Trabalhadores licen-
ciados do Congresso. Podemos ler que "os organismos do poder judicial devem exercer tanto
um controle de constitucionalidade quanto um controle de convencionalidade ex officio” e
que deve se efetuar “no dmbito das competéncias e das regras processuais correspondentes:
Corte IDH, 24 de novembro de 2006, Fundo e reparagées, Trabalhadores licenciados do
Congresso (Aguado Alfaro e outros) x. Peru, Série n°158, §128.

Aqui, ndo pretendo fazer uma distingdo que rompe entre os juizes domésticos e os juizes in-
ternacionais e seu uso respectivo tanto do direito interno “estrangeiro” (foreign law) quanto do
direito internacional como tal. Alguns autores (notadamente constitucionalistas) ndo coloquam
no mesmo nivel o uso das decisoes de justicas internas “estrangeiras” e as decisdes internacionais.
Aqui, penso no artigo muito interessante de S. Sanders « Judicial dialogue in common law coun-
tries », Renouveau du droit constitutionnel..., op.cit,, Paris, Dalloz, 2007, p. 413-428.

7.

)
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5 As manifesta¢oes do dialogo

Eu ndo vou, aqui, nesta homenagem epistolaria, apresentar o florilégio dos
diversos tipos jurisdicionais que atuam pelo mundo afora. Fora de cogitagdo ver
sua atencdo falhar por uma apresentagdo que tomaria rapidamente a aparéncia de
uma litania desagradavel. Meu propdsito consiste mais simplesmente em revelar-
lhe as manifestacdes as mais vivas deste didlogo solto que se instalou tanto de for-
ma horizontal quanto de forma vertical no interior dos continentes, mas também
entre suas margens. Essas imagens geométricas estdo ai somente para melhor vi-
sualizar um fendmeno de uma riqueza totalmente excepcional; néo veja ali, algum
julgamento de valor sobre a igualdade ou ao contrario, a hierarquia entre as juris-
dicbes. A configuragdo das relagdes entre os direitos, os sistemas e os juizes nio é
mais marcada por tais apreciagdes invalidadas, hoje, por uma complexa realidade
jurisdicional. Hoje, o entrelacamento é a palavra chave; a “rede”, para nio cita-la,
irradia as teorias contemporéneas do direito”. Alids, o Conselho de Estado, através
das conclusdes de um jovem de seus membros no, doravante, histdrico caso Arce-
lor, ndo apontava esta abertura as teorias que eu me adianto a nomear “as teorias da
abertura’, atribuindo as teses “Delmas-Martianas” * do “pluralismo ordenado” um
lugar de destaque’?Visitemos juntos, se quiser, o que poderia parecer, de inicio,
como um didlogo horizontal espontaneo. E atravessado por uma summa divisio

bastante cldssica. A horizontalidade nacional caracteriza um dialogo entre juizes

7> A obrade E. Ost e de E. De Kerchove, De la pyramide au réseau? Pour une théorie dialec-
tique du droit, Bruxelles, Publicagdo das Facultés universitaires Saint-Louis, 2002, 596 p.
¢ hoje um “classico’; um sinal evidente sobre as mudangas profundas que permeiam o di-
reito e, consequentemente, os estudos sobre o direito. Prova disso, a reativagdo da reflexdo
que diz respeito as teorias sobre o pluralismo juridico, v. a este respeito L. Fontaine (dir),
Droit et pluralisme, Bruxelles, Bruylant, 2007, 398 p.

7+ A foérmula é regularmente empregada (com empatia) por aqueles que acompanham com
entusiasmo as reflexdes de M. Delmas-Marty, grande jurista da “abertura’, do “desloca-
mento dos olhares” cujos trabalhos demonstram que a passagem das fronteiras tanto en-
tre os ramos do direito quanto entre as disciplinas é tdo desejavel como possivel. Sua
trilogia a respeito das “for¢as imaginantes do direito” renova, de forma sem igual, a re-
flexdo sobre a maneira de apreender hoje o estudo do direito, Le relatif et Puniversel, Le
pluralisme ordonné, La refondation des pouvoirs. Todas estas obras foram publicadas
pelo Seuil (2004, 2006 e 2007).

7> Conclusdes do Comissario do governo Mattias Guyomar no caso julgado pelo Conse-
lho de Estado no dia 8 de fevereiro de 2007, Arcelor Atlantique e Lorraine e outros, req.
287110.
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nacionais de paises diferentes, enquanto que a horizontalidade internacional, ¢ ela
a manifesta¢do do didlogo intenso entre as numerosas e diversificadas jurisdigoes
internacionais. Citar decisdes nacionais “estrangeiras” é, hoje, algo corriqueiro
para juizes constitucionais e supremos; a “fabrica¢do” das decisdes de justica é apa-
nhada pelo direito comparativo e se repercuta, automaticamente, na rapidez como
tal das decisdes de justica. Os exemplos sdo numerosos; os meios modernos de
comunicagio eletronica, os bancos de dados na tela sdo instrumentos preciosos
para descobrir estas “entrevistas judiciais” Muitas decisdes mostram que a Europa,
por exemplo, é irremediavelmente colocada em rede judicial. Assim, no 4mbito do
que constitui a “pequena historia” da implantagdo da ordem de prisdo europeia, é
preciso notar a inacreditavel abertura as decisdes oriundas, alias, do parecer Cons-
tantinou da Corte suprema cipriota’. E cita as decisdes das Cortes constitucionais
alema, grega e polonesa sobre a ordem de prisdo europeia”. O que dizer também
da abertura das jurisdi¢des de common law a jurisprudéncia de outras jurisdi¢des
nacionais? A Corte Constitucional da Africa do Sul, a Corte Suprema da Australia,
a Corte Suprema do Canada ou ainda a Corte de Apelagido de Hong-Kong nao he-
sitam a se referir a uma jurisprudéncia nacional estrangeira para o seu sistema na-
cional de referéncia’®. Quanto a horizontalidade internacional, eu nio o surpreen-
derei lhe dizendo que ela é proteiforma e bastante variada. Ela pode se materializar
entre Cortes assentadas num mesmo continente, apesar das diferengas de estatuto
e de oficio entre os juizes. E a mesma coisa com o didlogo entre a Corte europeia
dos direitos humanos e a Corte de justica das Comunidades europeias, suficiente-

mente conhecidas para que eu ndo insista nele. O que dizer das “entrevistas” entre a

76 Corte suprema da Republica de Chipre, 7 de novembro de 2005, Advogado Geral c. Cos-
ta Constantinou, n°294/2005.

77 Trib. const. Alemao, 18 de julho de 2005, 2BVR 2236/04, Deutsches Verwaltun-
gsblatt 2005, p. 1119-1128 ; Corte de cassagdo grega, 20 de dezembro de 2005,
n°2483/2005 ; Tribunal constitucional polonés, 27 de abril de 2005, P 1/05,
Dziennik Ustaw 2005.77.680.

78 Corte constitucional da Africa do Sul, State v. Makwanyane, n°3/94; Corte suprema da
Australia, Australian Capital Television Pty Ltd v. Commonwealth (1992), 177 CLR
106; Corte suprema do Canadd, Soulos v. Korkontzilas, 146 DLR (4th); Corte de apela-
¢do de Hong Kong, Leung Kwok Hung v. Hong Kong Special Administrative Region, 8
de julho de 2005. Estas diferentes decisdes sao citadas in S. Sanders « Judicial dialogue in
common law countries », Renovag¢ao do direito constitucional..., op.cit., Paris, Dalloz,
2007, p. 413-428.
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Corte europeia dos direitos humanos e as jurisdi¢des internacionais penais™ entre
a Corte de Justica e o “embrido de jurisdi¢do” relativa & Organiza¢cdo Mundial do
Comércio®; entre a Corte de Justica, a Corte AELE e o Tribunal Internacional do
Direito do Mar®'. Esse dialogo se materializa igualmente além das fronteiras con-
tinentais, atravessando os oceanos. O que dizer do dialogo entre a Interamericana
dos direitos humanos e a Corte europeia®? Entre a Corte de Quito® ou, ainda, de

Ouagadougou® e a Corte de Luxemburgo?

7% Sao multiplos, pois evidentemente os dois juizes sao levados, ao grado de sua aprehensao
respectiva, a dever levar em conta, seja o direito humano e, portanto, a jurisprudéncia
europeia para alguns (ad ex. TPIY, 22 outubro de 1997, Mrskic, Dokmanovic e outro;
TPIY, 04 de setembro de 1998, Delalic), seja o direito internacional e mais especificamente
a jurisprudéncia internacional penal para o outro (Corte EDH, 21 de novembro de 2001,

Al-Adsani x Royaume-Uni; Corte EDH, 4 de dezembro de 2003, MC x Bulgarie). Estas

instancias judiciais sio também naturalmente conduzidas a levar em conta questées liga-

das a doutrina do lis pendens. Neste ultimo ponto, eu o remeto ao raciocinio da Corte eu-
ropeia no caso Bankovic (Corte EDH, 12 de dezembro de 2001, Bankovic e outros) relativo
aos procedimentos paralelos diante da CIJ e do TPIY.

Eu o remeto aqui, nao a referéncias jurisprudenciais, mas a um estudo que avalia bem

a questdo sob o angulo particular das relagdes de sistemas e que lhe permitird medir o

“estado” do didlogo entre as duas jurisdigoes, A. Laget-Annamayer, “Le Statut des ac-

cords OMC dans lordre juridique communautaire: en attendant la consécration de

linvocabilité”, RTDE, 2006, p. 249-288.

81 CJCE, 30 de maio de 2006, Comissao x Irlanda, C-459/03, rec. [-4635.

82 Os trabalhos comparativos sobre os dois sistemas efetivos de protecdo dos direitos sio,
muitas vezes, fruto de ex-presidentes da Corte de San José. Para alguns exemplos, cita-
remos o trabalho do uruguaio Hector Gros Espiell, "Le systéme interaméricain comme
régime régional de protection des droits de 'homme”, Recueil des Cours de "Académie
de droit international de La Haye, 1975, T. 145, n° 2, p. 7-55; "La Cour interaméricaine
et la Cour européenne des droits de '’homme”, Liber Amicorum Marc-André Eissen,
Bruxelles, Bruylant, 1995, p. 233-246 ; do Brasileiro Antonio Can¢ado Trindade, “The
Development of International Human Rights Law by the Operation and the Case-Law
of the European and the Inter-American Courts of Human Rights”, Human Rights Law
Journal, 2004, Vol. 25, n° 5-8, p. 157 ou ainda evidentemente do Americano Thomas
Buergenthal, “The European and Inter-American Human Rights Courts: Beneficial In-
teraction”, Protection des droits de ’homme : la dimension européenne, Mélanges en
I'honneur de Rolv Ryssdal, P. Mahoney, F. Matscher, H. Petzold (eds.), Koln/Berlin/Bénn/
Miinchen, Carl Heymans, 2000, p. 123-133.

8 Ad ex. Corte de Justica da Comunidade Andina, parecer 3, AL, 96.

8 Ver as conclusdes do juiz relator Mbacké no caso julgado pela Corte de Justica da Unido
econdmica do Oeste Africano, 29 de maio de 1998, Laubhouet Serge x Commissao de
PUEMOA de 29 de maio de 1998, Recueil de la Jurisprudence de la Cour de F'UEMOA
(01-2002), Ouagadougou, Burkina-Faso, p. 21-41.
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Listar as manifestagdes nacionais e internacionais deste didlogo horizon-
tal solto seria sem fim, da mesma forma que as manifestaces do didlogo vertical
que se instauram entre as jurisdigdes nacionais e internacionais quando nenhum
sistema (integrado e/ou convencional) as obriga a manter tais “conversas”. Quan-
do a Corte Suprema da Africa do Sul ou ainda, fato excepcional, quando a Corte
Suprema dos Estados Unidos® adota a jurisprudéncia da Corte europeia, o fato
¢ notado e notavel. Quando, na sua vez, a Corte de Estrasburgo namora as juris-
prudéncias da Corte Suprema do Canad4, da Australia ou da Africa do Sul, ndo se
pode passar ao lado de tal circulagao das decisdes de justica®. Na verdade, surgem
- imponentes e irresistiveis — os limites de tal recenseamento desprovido de andli-
ses criticas explicativas. Pois, enfim, uma vez o fato constatado, os questionamen-
tos se chocam. Sobretudo, podemos generalizar, podemos ignorar cada contexto,
cada delimitagdo do oficio do juiz, de cada estigma dos ordenamentos (nacionais
e internacionais), que sdo fatores que podem explicar o uso de decisées de justica
“exdgenas” aos sistemas de referéncia? Igualmente, serd que ndo é um pouco de-
mais simplista falar de abertura as decisdes de justica sem avaliar as diferencas nos
modos de citagao e, portanto, seu uso concreto? Uma referéncia ao titulo dos “fa-
tos”, evidentemente, ndo tem o mesmo valor que um lugar privilegiado no seio da
argumentagdo do juiz como tal. Da mesma forma, o uso das decisoes estrangeiras
por um juiz dissidente ndo tem nem o mesmo alcance, nem o mesmo significado
que um uso pelo colégio dos juizes. Sera que nao é um pouco redutor falar em “di-
dlogo” quando, na verdade, poderiamos ver nele somente um uso bem classico do
direito comparado? Estou ciente que as dificuldades metodoldgicas sdo intimeras

no momento de abordar tais questionamentos, que se desdobram ao infinito. As-

% Corte Suprema dos Estados-Unidos, 26 de junho de 2003, Lawrence v. Texas [539 US,
2003]. Esta decisao deu a volta ao mundo das cronicas judiciais. A Corte deu, com efeito,
uma reviravolta espetacular em relagdo a decisio Bowers v. Hardwick [478 US, 1986]
finalizando a repressio penal da sodomia. Além da decisdo, no fundo, foi a forma de
mudar de diregdo que foi notada. A decisdo Dudgeon x Irlanda de 22 de outubro de 1981
tendo estado no centro da motivagao do juiz supremo e isso ndo foi feito sem oposigoes
internas, notadamente oriundas, entretanto, do Chief justice Rehnquist (Presidente) e dos
juizes Thomas e Scalia.

8 J. F. Flauss, «Du droit international comparé des droits de 'homme dans la jurispru-
dence de la Cour européenne des droits de 'homme», Le role du droit comparé dans
Pavénement du droit européen, Lausanne, 14-15 de abril de 2000, Ziirich, Schulthess,
Publications de I'Institut suisse de droit comparé, 2002, p. 159-182.
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sim, é possivel apresentar explica¢des validas enquanto que a cartografia precisa e
acabada dos didlogos judiciais através do mundo é um exercicio louco, impossivel
de implantar, salvo se dispuser de um batalhdo de comparatistas e de ferramentas
inteligentes de pesquisa informatica, e mesmo assim... As decisdes de justica que
circulam e que acedem a notoriedade judicial mundial nao sdo, com efeito, somen-

te a face emergida de “um iceberg judicial” tentacular e, finalmente, insondavel?

Apesar desses numerosos obstaculos, aspiro, mesmo assim, (muitas vezes,
¢ preciso ser levemente inconsciente para avangar) a notar e encontrar os dados
objetivos que explicam a abertura as jurisprudéncias “exégenas”. Em outras pala-
vras, por que tal empatia judicial? Poderia replicar imediatamente através de outra
interrogacdo que permita lhe fornecer uma parte da resposta. Por que, enquanto
todos os setores das sociedades sdo engolidos pela globalizagio, por que imagi-
nar que os mundos judiciais ficariam afastados? Trata-se, antes de tudo, de um
sinal dos tempos modernos marcados pelo espirito de certo “cosmopolitismo”. Um
sinal particularmente sadio, se eu puder acrescentar. Os juizes ndo permanecem
enclausurados nas suas torres enquanto que, por toda parte, a necessidade de se
adaptar a interpretacido dos mercados, das economias, das finangas, da pesquisa
etc. impera. Os questionamentos se tornam idénticos de perto ou de longe nos
cinco continentes, principalmente quando se trata de direitos fundamentais. Os
juizes ndo podiam simplesmente ficar na beira da estrada, i.e. fora das multiplas
mutagdes dos sistemas juridicos e de suas interconexdes; ndo podiam ser especta-
dores desse movimento sem ter a vontade (bem compreensivel) de se tornar atores
principais dele, sob pena de ver sua autoridade e, sem duvida, igualmente, sua
legitimidade (suficientemente discutida de vez em quando) claramente questiona-
das. Nesse contexto de abertura dos sistemas, ndo é de se admirar do fato que os
atores que os compdem sejam atentos a 0 que acontece “em outro lugar”, o que aca-
ba aparecendo na fungio de julgar. Dessa forma, os advogados das partes®” como

os amici curiae (quando os procedimentos, nacionais ou internacionais permitem

8 Este ponto ¢ evocado da andlise de S. Saunders, «Judicial dialogue in common law coun-
tries», Renouveau du droit constitutionnel..., op.cit., Paris, Dalloz, 2007, p. 413-428. Ver
também, G. Canivet, « Les influences croisées entre juridictions nationales et internatio-
nales. Eloge de la ‘bénévolance’ des juges », Revue des Sciences criminelles, Outubro-de-
zembro de 2005, p. 805-806: “os advogados sdo também poderosos vetores de influéncia.
Sao eles que, pelas referéncias que eles invocam e as citagdes que eles fazem das jurispru-
déncias externas, estabelecem concordéncias entre as cortes internacionais ou nacionais.”
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sua intervenc¢io)®, os “defensores objetivos do direito” (para citar uma figura que
conhece bem) sdo atores que levam logicamente ao conhecimento dos juizes a exis-
téncia de decisdes judiciais “exdgenas” ao sistema de referéncia. Essa abertura as
decisdes de justiga “externas” revela-se mais necessaria pelo fato dos juizes serem,
na realidade, colocados em concorréncia. Esta tltima ndo aperta o mercado; ela
irradia também o direito. A “luta pelo direito”* é uma luta sem trégua em que é pre-
ciso poder ser ouvido e impor sua “cultura juridica”. A doutrina analisou esse dado
sob a perspectiva da batalha dos modelos entre common law e direito continental
(ja falei a respeito mais acima) *. Todavia, no universo da aparente espontaneidade
do didlogo dos juizes, ha outros fatores do que essa luta dos modelos, que explicam
que os juizes se abrem aos outros juizes. Da apresenta¢do desses fatores eu chego,

irremediavelmente, ao questionamento do significado do dialogo.

6 Os sentidos do dialogo

Entregando-lhe, nas linhas a seguir, os dois sentidos do didlogo que me apa-
recerem como sendo o resultado de tendéncias de fundo, estou ciente que com
uma apresentagdo bindria dessa eu corro o risco de simplificar as coisas a0 maxi-
mo e passar ao lado da “complexidade” do real. O “paradigma da simplificagao™,
denunciado por Edgar Morin, ¢, infelizmente, uma armadilha na qual podemos
facilmente cair, o pensamento cartesiano sendo irremediavelmente ligado ao Oci-
dente, para nao dizer a Franga®. Tentarei escapar disso destacando, tanto quanto

necessario, as contradigdes, as tensdes, os impasses do dialogo. Se “a complexidade

8 Aquele que foi Primeiro presidente da Corte de Cassagdo (e que doravante atua no Palais
Montpensier) pode escrever assim: “ha varios anos que a Corte de cassagdo esta a procura
de procedimentos que permitam, diante dela, a expressao dos interesses gerais interessa-
dos pelas questdes debatidas no &mbito dos pedidos que lhe sdo enderecados [...]. Trata-
se de pedir explicagdes a respeito de um fato comum a toda uma série de litigios e cuja boa
apreciagdo ¢ necessaria para forjar, na auséncia de qualquer lei sobre este ponto, a regra
de direito adequada’, G. Canivet, “Lamicus curiae en France et aux Etats-Unis”, Revue de
jurisprudence commerciale, margo-abril de 2005, n°2, p.99 e 106.

8 7. Allard, A. Garapon, Les juges dans la mondialisation, Paris, Seuil, 2005, p.; G. Canivet,
“Les influences croisées entre juridictions nationales et internationales. Eloge de la ‘bénévo-
lance’ des juges”, Revue des Sciences criminelles, outubro-dezembro de 2005, p. 805-806.

% E. Morin, Introduction a la pensée complexe, Paris, Seuil, 2005, p.18 (Col. Points Essais).

°1 E. Morin escreve assim que “vivemos sob o dominio dos principios de disjungao, de redu-
¢do e de abstragdo cujo conjunto constitui o que eu chamo “o paradigma da simplifica¢ao”
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apresentar-se sob os tragos preocupantes da confusio, do inextricavel, da desor-
dem, da ambiguidade, da incerteza“ *, tentarei ndo desestabilizar-me com isso.
Além da complexidade do real, parece, entretanto, que o didlogo destaca um ideal
(ora reivindicado, ora induzido) de coeréncia. Trata-se, ora de garantir a coeréncia
de sistemas cujos principios de funcionamento sio similares: encontramos, entéo,
aqui, a légica de sistema, é o ideal sistémico; ora in fine de fazer prevalecer uma
visao comum dos direitos da pessoa humana, e até de seu grau de protecéo, é o
ideal humanista. O ideal sistémico é evidente no campo dos processos de integracdo
(econdmica e politica); induzem necessariamente a um didlogo entre os juizes dos
sistemas integrativos. Alguns exemplos serdo suficientes, acho, para convencé-lo.
Vamos observar um momento as razdes que explicam que a Corte AELE faga uma
referéncia as decisdes da Corte de justica das Comunidades europeias®. Estard de
acordo comigo para dizer que, aqui, nenhum procedimento institucionalizado
obriga ao didlogo e que nenhuma luta para uma “cultura juridica” especifica esta
presente. Na verdade, as referéncias sdo induzidas pelas obriga¢des decorrentes da
existéncia dos sistemas do Espago economico europeu de um lado e da Unido Eu-
ropeia do outro e cujos principios de funcionamento tém que ser interpretados da
forma mais compativel possivel entre si para ndo criar desordem, incerteza, para
nao dizer inseguranga juridica®. A coeréncia é vital para a efetividade dos sistemas
AELE e UE e se revela ser explicativa do didlogo. Na realidade, encontramos esta
necessidade de coeréncia vital no didlogo dos juizes nacionais - ligados ao sistema

de integracdo europeia— quando eles devem implantar a decisdo-quadro da ordem

Descartes formulou este paradigma mestre do Ocidente, disjuntando o sujeito pensante (eco
cogitans) e a coisa entendida (res extensa), quer dizer filosofia e ciéncia, e colocando como
principio de verdade as ideias “claras e distintas”, seja o proprio pensamento disjuntivo. Esse
paradigma que controla a aventura do pensamento ocidental desde o século XVII permitiu
certamente os grandes progressos do conhecimento cientifico e da reflexao filoséfico; suas
ultimas conseqiiéncias nocivas somente se revelaram no século XX, Ibid., p.18.

2 Ibid., p.21.

% Como exemplo recente, ver Corte AELE/EFTA Court, 30 de outubro de 2007, Efta Sur-
veillance Authority / The Kingdom of Norway, E 2/07.

 Leiamos um especialista destas duas Cortes: “The relationship between the interpretation
of EC and EEA principles, wich are in many respects identical to EC law,the EFTA Court is
obliged to fllow ECJ precedents from before 1992, and to take later EC] judgments duly ac-
count. In the other hand, the ECJ is not obliged to take account of judgements of the EFTA
Courts. Yet, as the ECJ’s President has stated, ignoring EFTA Court precedent would simply
be incompatible with the overriding objective of the EEA agreement, wich is homogeneity?,
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de prisao europeia... Quando nés nos debrugamos sobre a circulagdo das decisoes
de justica entre os sistemas de integra¢do europeia, africana e latino-americana, a
constatagéo ¢ reveladora da complexidade de decifrar o sentido da circulagio das
decisdes de justica. Com efeito, se o ideal de coeréncia for presente, ele ndo tem o
mesmo significado que no universo europeu. Ele é vital, com certeza, mas nio da

mesma maneira. Explico.

Na realidade, ndo se trata, aqui, de “dialogo” no sentido no qual foi definido
no dmbito das minhas palavras introdutdrias. Nao ha, propriamente dito, uma dis-
cussdo “a dois ou mais” A unilateralidade se impde no lugar da troca. Com efeito,
as Cortes de Quito, de Managua ou ainda de Ouagadougou, sdo tantas jurisdigoes
reguladoras da edificagio dos Mercados comuns andino, centro-americano e do
oeste africano se referem, sistematicamente, as decisdes da Corte de Justica das
Comunidades europeias nas suas decisdes”, mas o contrario, simplesmente nao
existe. A Corte de Luxemburgo ignora literalmente essas jurisprudéncias, mesmo
se a Unido Europeia, de forma mais ampla, ndo ignora estes “jovens” sistemas de

integragao.

A explicagao da referéncia a jurisprudéncia dos juizes do Planalto de Kirch-
berg encontra-se nem na obriga¢do (nds ndo encontraremos nenhum vestigio de
obrigacao nos tratados constitutivos das organizagdes africanas e latino-america-
nas), nem numa manifestacdo qualquer de uma estratégia concorrencial em que se
trataria de impor uma “cultura juridica” Na realidade, somente vale a necessidade
de dar peso a uma jurisprudéncia principiante recobrindo-a com uma autorida-
de sem contesta¢ao, pois historica: aquela da “jurisdigdo-mae” que foi aquela que

participou da construgéo do sistema de integragio europeia. O sentido do didlogo

M. Bronckers, “The relationship of the EC Courts with other International Tribunals : non-
committal, respectful ou submissive ?”, Common Market Law Review, 2007, p. 601-627,
esp. p.605. A referéncia as palavras do presidente Skouris ¢ a seguinte: V. Skouris, “The
ECJ and the EFTA Court under the EEA Agreement : A pardigm fot international coop-
eration between judicial institutions”, Baudenbacher, Tresselt, Orlygson (Eds), The EFTA
Court : Ten years on, Oxford and Portland, 2005, p.123.

% Faltando espago, me autorizo remeter-lhe a um estudo que tinha realizado em homena-
gem a um colega que teve a felicidade de trabalhar durante varios anos junto ao Presidente
poeta Léopold Sedar Senghor, “Levar a sério os direitos comunitdrios. A for¢a da atragao
da experiéncia europeia na Africa e na América Latina”. Les dynamiques du droit euro-
péen en début de siécle. Etudes en 'honneur du Professeur Jean-Claude Gautron, Paris,
Pedone, 2004, p.563-580.
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(do qual vimos que nao é um dialogo no sentido exato da palavra...); o sentido da
importagdo da jurisprudéncia comunitaria europeia (é mais correto) reveste aqui
as vestes da legitimacdo. Feito isso, a consequéncia de tais referéncias ¢, afinal, a
consagragdo de uma coeréncia sistémica intercontinental que valoriza a especi-
ficidade das organiza¢des de integracdo. Podemos até afirmar que, a contrario, é
nisso que resulta a recente referéncia a jurisprudéncia fundadora Costa x Enel por
Wilfrido Fernédndez, que foi presidente do Tribunal Permanente de Revisdo (TPR)
do MERCOSUL. Na ocasido da primeira “decisdo consultiva” deste Tribunal, cuja
sede encontra-se em Asuncion, no Paraguai®®, o Presidente — que foi posto em
minoria in fine... — aproveitou, assim mesmo, da oportunidade para expor sua
concep¢ao do mecanismo prejudicial existente no seio do sistema do MERCO-
SUL, para que acabe se aparentando completamente ao artigo 234 T. CE...)”. E
envolveu-se numa vibrante defesa do reconhecimento da especificidade do direito
da integracdo, criador de uma “ordem publica regional”. O ideal sistémico se ma-
nifesta igualmente quando um juiz se preocupa em preservar a unidade de uma

ordem juridica na qual ele se insere.

Penso, aqui, na jurisprudéncia da Corte europeia que, porque ela é irre-
mediavelmente ligada ao direito das organizag¢des internacionais, porque ela ndo
pode se subtrair totalmente as regras do direito internacional publico (como, por
exemplo, o direito dos tratados), ndo pode ndo levar em conta a ordem juridica
internacional. Encontremos, entio, a realidade legitimadora quando a Corte de Es-
trasburgo toma o cuidado de mencionar decisdes de sua colega que reinou muito
tempo sozinha sobre o universo judicial internacional: a Corte internacional de

justica para ndo citd-la®®. A preocupagio da legitimagdo ndo é, evidentemente, a

% Tribunal Permanente de Revisdao (TPR), decisdo consultiva de 3 de abril de 2007, n°1/2007
(www.mercosur.int).

7 O procedimento da “opinién consultiva” é uma figura processual “hibrida”. Se ela se inspi-
rou no reenvio prejudicial do artigo 234 T. CE, todavia, dele ndo adota toda aldgica, ja que
a decisdao do TPR nao interrelaciona as jurisdigdes nacionais. Este ponto pode imaginar,
faz surgir vivas controversas doutrinais no seio das Américas, ver entre uma abundante
literatura, R. Ruiz Diaz Labrano, “Las opiniones consultivas ante el Tribunal Permanente
de Revision del Mercosur a través de los tribunales superiores de los Estados partes”, Anu-
ario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2006, p. 629-651.

% Estes ultimos anos é o caso Mamatkulov e Askarov x Turquia - que resultou em duas
decisdes — que chamou a aten¢do dos comentaristas, na medida em que a Corte de Es-
trasburgo manifesta uma abertura excepcional para com a jurisprudéncia da CIJ (Corte
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mesma que aquela evocada anteriormente para as Cortes africana e latino-ameri-
cana. Trata-se aqui de legitimar uma postura — ortodoxa ou inovadora — mencio-
nando os precedentes judiciais da CIJ para segui-los ou para se afastar deles”, em
todo caso, sempre para falar das passarelas entre a ordem convencional dos direi-
tos humanos e a ordem internacional geral. Sera que podemos falar tecnicamente,
aqui, de “didlogo” com a CIJ? Esta instancia judicial é conhecida porque cede um
lugar subsididrio (para nao dizer quase inexistente) ao conteudo do artigo 38§1.d
do Estatuto do qual sabemos que ele autoriza a aplicagdo das “decisdes de justica”
Se ela gosta de ficar no “narcisismo jurisprudencial’, ela mantém uma indiferenca
inacreditavel para com a jurisprudéncia dos outros tribunais internacionais e na-
cionais'®. Fazendo isso, a jurisprudéncia da Corte de Estrasburgo nido encontrou

nenhuma adeséo a suas longas decisoes.

7 O ideal humanista

Hoje, o direito é marcado pelos valores mais do que nunca'®. Mesmo se eles
ndo se resumem na protecdo dos direitos fundamentais, ¢ dificil negar seu lugar
cada vez mais central no seio das ordens juridicas nacionais e internacionais. Mas,
olhando de longe, para tentar discernir as linhas fortes do didlogo solto, aparece,
de maneira bastante fragrante, que ele tende a final, ao estabelecimento de uma
coeréncia dos valores humanistas. O que é marcante, aqui, é o fato que todos os
juizes, qualquer que seja seu oficio e seu sistema de referéncia, sdo tomados por
este fortalecimento dos direitos. Isso ndo quer dizer que esta tendéncia seja livre

de oposicdes, de recusas, em suma de conflitos. O caminho para o ideal é cadtico

EDH, 6 de fevereiro de 2003, Mamatkulov e Askarov x Turquia e Corte EDH, Gde C., 4
de fevereiro de 2005, Mamatkulov e Askarov x Turquia).

% As ligagdes entre a Corte EDH e o direito internacional sdo tao fortes que resultam numa
Cronica anual dirigida Por G. COHEN-JONATHAN e J-F FLAUSS no Annuaire frangais
de droit international.

100 artigo de M. Kamto ¢é, neste ponto, um dos mais esclarecedores, escrito, além disso,
num estilo muito elegante e impactante ji que a expressdo “narcisismo jurisprudencial”
¢ sua, ver “As interagdes das jurisprudéncias internacionais e das jurisprudéncias nacio-
nais’, La juridictionnalisation du droit international, Paris, Pedone, 2003, p. 393-460.

'"Eu o remeto, neste ponto, ao curso ministrado por Mireille Delmas-Marty ao longo do
primeiro semestre de 2008 no College de France em que se tratou dos “valores”, ou me-
lhor, das “comunidades de valores” (www.collegedefrance.org).
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e, com certeza, ndo linear: a universalidade dos direitos, de seu contetido, de seu
alcance, ndo ¢ aceita por todos e em toda parte. Com efeito, existem juizes que
recusam o didlogo (ignorando pura e simplesmente os Outros juizes); outros, ao
contrdrio, entram no jogo do “comércio judicial” para, na verdade, melhor refutar

a incorporagédo de valores que eles ndo aceitam.

Vamos comegar por um didlogo entre os mais conhecidos: aquele localiza-
do de baixo de nossos olhos - i.e. na Europa — entre as duas Cortes supranacionais.
Uns poucos representando aqui os ingénuos — para nao dizer os Hurons'” - por
que as Cortes de Luxemburgo e de Estrasburgo se abrem regularmente a jurispru-
déncia da outra? A primeira atendeu o chamado urgente das Cortes constitucio-
nais para responder a uma lacuna original dos tratados institutivos; fazendo isso,
gragas a técnica comprovada dos principios gerais do direito, ela acabou dando
um lugar de destaque & Convengéo e, depois a jurisprudéncia da Corte europeia.
Ai também, havera de convir que ndo existia nenhuma obrigacdo imposta pelo
sistema como era previsto na origem; que nenhuma concorréncia dos modelos
estava ou esta em jogo; todavia, as obriga¢des (aparentemente “invisiveis”) indu-
zidas pelo sistema de integragdo o conduziram a levar em conta o chamado das
Cortes internas, o que o levou a valorizar as decisdes da Corte de Estrasburgo... Da
mesma forma, quando esta tltima se refere a jurisprudéncia comunitaria e que ela
lhe atribui um lugar de destaque nas suas decisdes, é grosso modo, na maioria dos

casos'®

para exportar no sistema convencional, apesar das diferencas de natureza
e de objetivos que existem entre os dois universos, uma nogao que lhe permite
aceitar o desafio da compatibilidade'*. Dessas complexas interferéncias nasceram
emaranhamentos e interconexdes multiplas que ligam as duas cortes, que sao obri-

gadas (para ndo dizer: condenadas...) a garantir in fine a homogeneidade sobre o

12Como nao pensar, aqui, a um artigo famoso que, quando eu era estudante, tinha me cati-
vado: “Um Huron no Palais Royal”.

%Na realidade, as nuances, aqui, seriam numerosas, pois os casos sdo variados. Todavia,
tento ir ao essencial.

1*Penso, por exemplo, na jurisprudéncia Pellegrin x Franca de 1996 em que a Corte se
reapropria a no¢do comunitaria de “funciondrio”. Mais recentemente, no caso muito im-
portante D.H. e outros x Republica Checa de 13 de novembro de 2007, é a nogdo de “dis-
criminagdo indireta” como ela foi posta pelos textos de direito derivado e a jurisprudéncia
comunitdria que é retomada pela Grande Camara da Corte de Estrasburgo.
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continente europeu dos direitos fundamentais e dos conceitos associados '. Ape-
sar da auséncia de obrigagdo juridica e enquanto a Unido Europeia de um lado e o
Conselho da Europa do outro ndo deviam a priori ser ligados a este ponto — e até
pés e punhos atados - a selva das obriga¢des acabou ganhando uma necessaria e
saudavel abertura ao outro dos dois conjuntos. A mesma constatacao ¢ valida para
o didlogo que se estabeleceu entre as Cortes interamericana e europeia dos direitos
humanos. No entanto, é preciso comegar dizendo que a corrente fluia num primei-
ro momento, num unico sentido: a Corte de San José, bem cedo e de forma densa,
nao hesitou em se apoiar sobre a jurisprudéncia de sua colega de Estrasburgo. Era
simplesmente questdo de garantir a legitimidade de suas decisdes escondendo-se
atras de uma jurisprudéncia mais antiga, mais conhecida e, consequentemente,
dotada de uma “autoridade” incontestével. Todavia, o didlogo sucedeu a impor-
tagdo legitimadora pura e simples. Hoje, a Corte europeia — auxiliada, alias, pelas
informagdes repassadas pelas amici curiae — nido ignora mais os avancos originais
de sua colega interamericana'®. Isso resultou numa harmoniza¢io da interpreta-
¢do dos direitos, apesar das especificidades inerentes aos sistemas convencional

americano e europeu.

Fundamentalmente, penso que a mesma constatacdo global se impde para
decifrar o didlogo entre as Cortes supremas dos paises de common law, entre estas

e a Corte europeia dos direitos humanos'” ou ainda entre esta ultima e os tribunais

1" Todavia, ndo seria bom que as duas Cortes entrem num “acompanhanismo” que baixaria
o nivel de protecio. As decisdes emblematicas do que poderia ser qualificado com severi-
dade como “acompanhanismo”... sdo as decisdes da Corte de Estrasburgo de 30 de junho
de 2005, Bosphorus Hava x Irlanda (que outorga ao sistema comunitério de protegao dos
direitos uma patente de convencionalidade, reservando-se, no entanto, uma saida para
uma eventual condenagdo no caso de insuficiéncia manifesta da prote¢ao jurisdicional) e
a decisdo da Corte de Luxemburgo de 22 de setembro de 2006, Espanha x Reino Unido
que valida a reforma do direito eleitoral britdnico que tinha como objetivo tirar as conse-
qiiéncias da decisdo de condenagdo Matthews x Reino Unido de 1999.

1%6E o caso, por exemplo, em matéria de desaparecimentos forcados, Corte EDH, Gde Cam.
8 de julho de 1999, Cakici c. Turquia; Corte EDH, 9 de maio 2000, Ertak x Turquia;
Corte EDH, 13 de junho 2000, Timurtas x Turquia. E sintomdtico constatar que a grande
ONG Cejil (o Centro para a justica e o direito internacional, ator maior do sistema intera-
mericano de protegdo dos direitos) se apresenta como amici curiae para fazer conhecer
aos juizes europeus a riqueza da jurisprudéncia interamericana sobre esta questao.

W, Schabas, “Uinfluence de la Convention européenne des droits de 'homme sur la juris-
prudence des Cours suprémes du Commonwealth”, A influéncia da Convengao europeia
dos direitos humanos sobre a jurisprudéncia das Cortes supremas.
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penais internacionais'®. As vertentes procedurais e materiais dos direitos estio no

centro das trocas. Agora, vamos explorar rapidamente estes dois elementos, se quiser.

O dialogo permite constatar a difusao do que foi chamado um “modelo” do
processo equitativo'®. Nesse ambito, a questdo do direito de acesso ao juiz - parte
integrante do processo equitativo — esta no centro de todas as atengdes, ja que
constitui nada menos do que a chave de entrada para uma prote¢io efetiva dos di-
reitos substanciais. Alids, a Europa se encontra a esse respeito num dilema proéprio
dos conjuntos democraticos: pode-se, em nome da luta contra o terrorismo, afastar
o direito ao juiz, a ponto de maltrata-lo na sua substancia? O desafio, aqui, é nada
menos do que uma questdo de identidade. Com efeito, estdo em jogo os principios
fundadores da identidade europeia que se apoia no respeito dos direitos funda-
mentais. Mas, se a circulagdo do “modelo do processo equitativo” é incontestavel,
sua efetividade ndo é garantida definitivamente num mundo que muda, instavel,
complexo, sacudido por exigéncias contraditdrias. Mas, hoje, a Europa vacila, tenta
encontrar um equilibrio, ndo sem dificuldade; ndo sem atropelar seus valores. O
legislador da Unido agindo, com efeito, com certa desenvoltura com o respeito

dos direitos da pessoa'

, enquanto que o juiz, ele, faz o que ele pode, inclusive de
forma desajeitada, para preservar a identidade constitucional da Unido ao direito
ao juiz um lugar de destaque no seio das normas de jus cogens'''. Se a solu¢do nao

se encontra preservada das criticas — principalmente porque ela voltou a validar

1A, Cassese, “La prise en compte de la jurisprudence de Strasbourg par les juridictions
pénales internationales”, Le rayonnement international de la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de ’homme, G. Cohen-Jonathan, J-F. Flauss (dir.), Bruxelles,
Bruylant, 2005, p.29-82.

19C. Girard, “Proces équitable et enchevétrement des espaces normatifs (Réflexions sur la
problématique générale),” H. Ruiz-Fabri (dir.), Procés équitable et enchevétrement des
espaces normatifs, Paris, Société de Législation Comparée, 2003, p.21-51.

"°H. Labayle, « Droits de 'homme et sécurité intérieure de 'Union européenne, Iéquation
impossible», RAE, 2006-1, p.93-109 ; R. Tiniere, «La collaboration de certains Etats euro-
péens au programme de restitutions extraordinaires de la CIA en Europe et la protection
européenne des droits fondamentaux », RAE-LEA, 2006-2, p.537-556.

"Esta tematica, sabemos até demais, é, na substincia, aquela dos famosos casos Yusuf,
Kadi, Hassan TPICE,, 21 de setembro de 2005, Ahmed Ali Yusuf e Al Barakaat Inter-
national Foundation x Conselho da Unido europeia e Comissio das Comunidades
europeias, caso T-306/01, rec., p. II-3533; TPICE, 21 de setembro de 2005, Yassin Ab-
dullah Kadi x Conselho da Unido europeia e Comissdo das Comunidades europeias,
caso T-315/01, rec., p. 11-3649; TPICE, 12 de julho de 2006, Chafiq Ayadi x Conselho da
Unido europeia, caso T-253/02 ; TPICE 12 de julho de 2006, Faraj Hassan x Conselho
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112" ela €, também, reveladora de uma vontade de

a regulamenta¢do comunitaria
tornar “concreta e efetiva” a nogdo de “unido de direito”, sobretudo na adversidade.

Por sua vez, os Estados-Unidos ja decidiram, mas de forma paradoxal.

A jurisprudéncia da Corte suprema é atravessada por um hiato importante.
Por um lado, a instancia judicial suprema acabou reconhecendo aos prisioneiros
de Guantanamo o direito de contestar a legalidade de sua detengao diante dos tri-
bunais civis americanos, aproveitando disso para fustigar a a¢ao do Congresso, que

tinha desejado contornar as decisdes da Corte'*. Do outro lado, no caso Medellin

114 115

x Texas

, ela recusava que a importante decisdo Avena'’®, pronunciada pela Corte

da Uniéo europeia e Comissiao das Comunidades europeias, caso T-49/0. Ver o estudo
aprofundado de P. Stangos e de G. Gryllos - «Le droit communautaire a [épreuve des
réalités du droit international: legons tirées de la jurisprudence communautaire récente
relevant de la lutte contre le terrorisme international», CDE, 2006, n°3-4, p. 429-482.

1120 dilema, hoje, se apresenta da seguinte forma: a Corte de justica vai — no ambito do
recurso do histérico caso Yusuf /Al Barakaat International Foundation - renegar seus
valores e aceitar que um regulamento comunitdrio que implantou uma resolugdo do Con-
selho de seguranga, sem que pessoas e entidades, consideradas como sendo “terroristas”
pudessem se defender diante de um tribunal independente, possa continuar valido? Ela
vai acompanhar a argumentagdo do TPI, que - elevando varios direitos fundamentais,
notadamente o direito ao juiz, ao nivel de norma de jus cogens — apesar disso, validou o
regulamento comunitario ou ela vai acompanhar as corajosas conclusdes do advogado
geral Miguel Poiares Maduro que, restituindo a problematica no campo dos direitos fun-
damentais, propde a anulagdo tanto da decisdo do tribunal de primeira instancia quan-
to aquela do regulamento comunitario? Conclusdes do Advogado Geral Miguel Poiares
Maduro apresentadas no dia 23 de janeiro de 2008 no caso Al Barakaat International
Foundation, C-415/05 P.

"3Corte Suprema dos Estados-Unidos, 12 de junho de 2008, Boumedienne x Bush, n°06-
1195. Este caso se situa na logica das decisoes tomadas em 2004 e 2006 que o Congresso,
entre as mios dos “neo-conservadores’, tinha sistematicamente contornado. As duas de-
cisdes pioneiras de 2004 consideravam que tanto os “combatentes inimigos” (cidadaos
americanos presos no ambito da guerra contra o terrorismo) quanto os “combatentes ir-
regulares” (detentos ndo-americanos) deviam poder ter acesso a justiga civil americana, v.
Corte Suprema dos Estados-Unidos, 28 de junho de 2004, Hamdi x Rumsfeld, n°03/6696;
Corte Suprema dos Estados-Unidos, 28 de junho de 2004, Rasul x Bush, n°03/334. Para
uma visdo geral da posigdo dos Estados-Unidos para com a Justi¢a Internacional, me
permito remeté-lo a um estudo que foi muito interessante a escrever, «Les Etats-Unis
d’Amérique et la justice internationale. Entre I'utilisation et I'instrumentalisation du droit
international », Le droit international a la croisée des chemins. Force du droit et droit
de la force, R. Ben Achour, S. Laghmani (dir.), Paris, Pedone, 2004, p.233-269.

"Corte Suprema dos Estados-Unidos, 25 de margo de 2008, Medellin x Texas, n°06-983.

15CI]J, 31 de margo de 2004, Fundo Avena e outros cidaddes mexicanos (México x Estados-
Unidos), x M. Benlolo-Carabot, AFDI, 2004.



Prismas: Dir., Pol. Publ. e Mundial,, Brasilia, v. 7, n. 1, p. 261-304, jan./jun. 2010

. . N .. . . . 301
Ainternacionalizagdo do didlogo dos juizes: missiva ao Sr. Bruno Genevois ... |

internacional de Justica no ambito do contencioso consular, ligue os tribunais nor-
te-americanos''®, o que ndo deixou de fazer reagir viva e rapidamente alguns mem-
bros da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa'". O autismo para com o
direito internacional e vindo das decisdes de justiga internacionais ¢ uma constante
da cultura judicial americana''®: o municipal law deve, com efeito, ganhar perante o
international law'°.0 didlogo é marcado por discordéncias reveladoras da impos-
sibilidade de definir uma visdo universal e intemporal do significado do acesso ao
direito, a mesma constatacdo cadtica pode ser estabelecida para o significado do
contetido e do alcance dos direitos. Por um lado, o didlogo solto poe a luz do dia a
emergéncia de linhas de for¢a sobre problematicas que afetam todas as sociedades.
O sexo, a vida e a morte sdo, portanto, questionamentos que, quaisquer que sejam
os recantos do planeta, conduzem os juizes a “deslocar os olhares” e procurar so-
lugbes estrangeiras, internas ou internacionais. A questdo da homossexualidade
(que resulta naquela da homoparentalidade); a problemética do fim de vida (que
induz a da eutanasia ou ainda da pena de morte); a tematica do inicio da vida
(e dai do estatuto dos nascituros), sdo interrogagdes existenciais que enervam as
conversas judiciais. Sobre todas essas questdes, os pontos de encontros existem, as
vezes com sérias adaptagdes, para ndo dizer posi¢des firmes. O que esta certo é que
os juizes se abrem as decisdes estrangeiras: eles podem usa-las para seu conforto
para os tnicos fins de fortalecer uma argumentagio interna, ou entdo, de forma
mais audaciosa, no objetivo claro de operar uma magistral mudanca de rumo. Foi

o caso, notadamente, quando, quebrando todos os codigos e tradi¢des judiciais, a

"¢Para a indignagdo do juiz Breyer que, em sua opinido dissidente, apoiou-se, entre outras
coisas, em algumas decisdes de justica estrangeiras, assim como em certas disposi¢oes
constitucionais (sobretudo a Constitugdo dos Paises-Baixos) para recusar a argumentagao
majoritdria.

"Ver a proposta de Resolugdo apresentada pelo deputado belga Luc Van Den Brande,
apoiada por quatorze outros parlamentares no dia 2 de maio de 2008 (Doc. 11606). Os
itens 4 e 5 sdo redigidos assim: “4. De acordo com a Assembleia, a decisdo precitada da
Corte suprema implica num inaceitavel desprezo do direito internacional e uma recusa
manifesta em se conformar as obrigagoes dos Estados-Unidos para com a Carta das Na-
¢des Unidas. 5. E por isso que a Assembleia incentiva fortemente os Estados-Unidos a
se conformarem a seus comprometimentos internacionais garantindo, através de meios
de sua escolha, um reexame efetivo das condenagdes dos cidaddos mexicanos citados na
decisdo Avena, assim como a mais alta jurisdigdo internacional o ordenou.”

8D, Vagts, «The United States and its Treaties: Observance and Breach», 95, AJIL 2001, p. 313.

"YM.N. Shaw. International Law. 5. ed. Cambridge, University Press, 2003. p. 143-151.
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120, para por um fim a sua

Corte suprema americana apropriou-se do caso Dudgeon
jurisprudéncia que, durante décadas, tinha dado seu aval a penaliza¢do da homos-
sexualidade. Se o caso Lawrence x Texas™' foi o marco de uma pequena revolugio,
ndo devemos, também ndo, ver nele o advento de uma nova “era”. A Corte foi divi-
dida e as reagdes no mundo politico americano foram excessivamente violentas'?.

Retorna-se a ideia da complexidade do real, dificil de apreender.

Da mesma forma, o dialogo solto dos juizes que empregam a nogao de jus
cogens para proibir a transgressao de certas normas — como a proibi¢do da tortura,
do genocidio, dos desaparecimentos, mas também da ndo discrimina¢ao ou ainda
do direito ao juiz'” - revelam também a emergéncia, mesmo que caética, de uma
“comunidade de valores” de acordo com a expressdo de Mireille Delmas-Marty. Os
direitos econdmicos e sociais ndo sdo nem um pouco descartados nessas entrevis-
tas judiciais. O direito a hospedagem ou, ainda, o “direito & comida” (the right to
food) estdo no centro das tensdes sociais que agitam as sociedades, que sejam elas
desenvolvidas ou em via de desenvolvimento; uma vez mais, os juizes sdo levados
a acompanhar com atengio os sobressaltos jurisprudenciais sobre essas questoes,
para se inspirar nelas ou, ao contrario, se afastar delas; em todo caso, frequente-

mente, para fazer uma referéncia a elas.

20Corte EDH, 22 de outubro de 1981, Dudgeon x Reino-Unido.

21 Corte Suprema dos Estados-Unidos, 26 de junho de 2003, Lawrence x Texas.

12 A resolugio adotada pela Camara dos Representantes no dia 17 de margo de 2004 (H. Res.
568) revela a importancia da polémica suscitada do outro lado do Atlantico.

120 Tribunal penal internacional para a ex-Iugoslavia (TPIY), no caso Anto Furundzija de
10 de dezembro de 1998, § 154, afirmava: A qualificagao de uma norma de jus cogens tem
um “efeito de dissuasdo no sentido que ela lembra a todos os membros da comunidade in-
ternacional e aos individuos nos quais tém autoridade que se trata de um valor absoluto que
ninguém pode transgredir.” (n° IT-95-17/1-T). Tratava-se, neste caso, da proibigdo da tor-
tura. A solugdo foi retomada pela Corte europeia dos direitos humanos que se referiu di-
retamente a decisao do TPIY (Corte EDH, 21 de novembro de 2001, Al-Adsani x Reino-
Unido). A Corte interamericana nao demorou a se inserir neste didlogo intercontinental,
Corte IDH, 11 de margo de 2005, Fundo e reparagdes, Caesar x Trindade e Tobaggo, Sé-
rie Cn°123. Ela foi particularmente audaciosa estabelecendo o principio de igualdade e de
ndo-discriminagdo em nome de jus cogens no seu famoso parecer, consequéncia de uma
acao junto ao governo mexicano (Corte IDH, 17 de setembro de 2003, Parecer, Condido
juridica e direito dos trabalhadores migrantes em situagao irregular, Série A n°18). Em
casos histdricos do ano de 2006, é a0 mesmo tempo o acesso ao juiz e a proibi¢ao dos des-
parecimentos for¢ados que eram estabelecidos em nivel de normas de jus cogens (Corte
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No universo dos paises ligados a common law, a Africa do Sul se encontra na
vanguarda da “abertura” Apds o famoso caso Grootboom que impée ao Estado, em
matéria de direito a hospedagem, obriga¢des de agir em situagdes extremamente
sérias'?, é a vez do caso Mazibuko de ser a marca de uma jurisprudéncia receptiva
as influéncias externas: aquela do direito internacional como tal, mas também das
jurisprudéncias nacionais estrangeiras. Sdo, ao mesmo tempo, decisdes brasilei-
ras, argentinas, francesas (sim, caro Presidente... francesas) e britanicas que foram
empregadas pelo juiz supremo sul-africano para declarar como sendo inconstitu-
cional um sistema de pré-pagamento da dgua e para impor ao Estado a necessaria

realizagdo progressiva de um acesso a dgua potavel'®.

Caro Presidente, o que lhe dizer para fechar esta volta que pode dar um
sentimento de vertigem? Nada que seja garantido ou definitivo. Apesar do fato de
haver tendéncias perceptiveis, elas nunca sio lineares, dai a grande dificuldade em
pensar certo. Estou convencida que o didlogo, que se torna planetario, langa um
desafio aos pesquisadores e aos praticos. O resultado é que se deve estar a altura
de tais desafios analiticos e préticos. Sdo, de qualquer forma, belas perspectivas de
pesquisa que se anunciam e que vdo manter tanto as entrevistas judiciais quanto as

nossas entrevistas doutrinais.

IDH, 22 de setembro de 2006, Fundo e repara¢des, Boigurra x Paraguay Série C n°153
e Corte IDH, 29 de novembro de 2006, Fundo e reparagdes, La Cantuta x Peru, Série C
n°162). Mas, a ousadia (alguns diriam a inconsciéncia) nao vem somente das Ameéricas.
Nos conhecemos as decisdes do TPICE que colocam ao lugar de norma de jus cogens, ao
mesmo tempo, o direito de propriedade, os direitos da defesa e last but not least (como a
Corte de San José) o direito ao recurso jurisdicional efetivo (TPICE, 21 de setembro de
2005, Ahmed Ali Yusuf, Barakaat International Foundation, T-306/01; TPICE, 21 de
setembro de 2005, Kadi, T-315/05; TPICE, 12 de julho de 2006, Ayadi, T-253/02; TPICE,
12 de julho de 2006, Hassan, T-49/04; TPICE, 31 de janeiro de 2007, Minin, T-362/04).
Aqui, ndo posso apresentar todas as “revelagdes judiciais” das normas de jus cogens. Eu
chamaria sua atengdo sobre o fato que, apos o TPIY no caso Goran Jelic, a CIJ acabou
saindo de sua lenddria reserva afirmando no dia 13 de janeiro de 2006, no caso opondo
a instancia da Republica do Congo ao Ruanda que “o conflito concerne o respeito de uma
norma [a proibi¢do do genocidio] possuindo (com certeza) o cardter de uma norma de [jus
cogens]”. (§64)

Corte Suprema da Africa do Sul, 4 de outubro de 2000, Republica da Africa do Sul x
Grootboom e outros, n° 11/2000.

1%5Corte Suprema da Africa do Sul, 1° de maio de 2008, Mazibuko x Johannesbourg, n°
06/13865, principalmente os §$86-91.
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The internationalization of the dialogue of judges: letter to Mr.
Bruno Genevoi, Chairman of the Council of the State of France

Abstract

This paper was invited and translated by the editorial of Prismas journal.
The text discusses the internationalization process of law. The author follows a lin-
guistic style letter addressed to the President of the French court considered one
of the responsable for advancing the process of internationalization. The article
makes a comparison between the developments in the internationalization pro-
cess of the law of the Court of Human Rights and the European Court of Human
Rights, in a context namely of dialogue of judges. Several judicial precedent are

quoted and analyzed.
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