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Analisa a possibilidade de construcdo de um didlogo entre cortes, na perspectiva do que se
convencionou chamar ativismo judicial transnacional, fendmeno decorrente do mais amplo movimento
em torno da interculturalidade juridica, ou, como se prefere, da transjuridicidade. Nesse contexto,
apresenta algumas reflexdes em torno da mundializacdo dos processos cognitivos e de aplicagao
pratica da jurisprudéncia colhida em o6rgdos judiciais estrangeiros, em especial, tribunais
constitucionais e cortes internacionais, na modalidade de simples empréstimo retérico (judicial
borrowing). Adota como paradigma de anélise dessa possibilidade discursiva a questao relativa a
(in)constitucionalidade da Lei de Anistia brasileira, mantida preservada pelo Supremo Tribunal Federal,
em dessincronia com o que foi logo em seguida decidido pela Corte Interamericana de Direitos

" Pos-Doutor pela Universidade de Coimbra. Doutor pela UFPR. Mestre pela PUC/SP. Desembargador do TJPR.
Diretor da Escola Judicial da América Latina e membro da Rede Latino-americana de Juizes. Lattes:
http://lattes.cnpg.br/1610736588429169. Orcid: https://orcid.org/0000-0002-9415-0493.

GRALHA PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR OUT-NOV/2022



http://lattes.cnpq.br/1610736588429169
https://orcid.org/0000-0002-9415-0493

Humanos (inconvencionalidade). Em arremate, propde questionar a possibilidade do uso de precedentes
emprestados, de modo a ampliar o didlogo judicial transnacional e, consequentemente, o horizonte de
interpretacdo sobre controvérsias que nao se resolvem apenas ancoradas na culturajuridica doméstica.
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Exploring the possibility of building a dialogue between courts, in view of the so-called judicial activism
transnational phenomenon that results from broader movement around legal interculturalism, or, as is
preferred, the transjuridical phenomeno. In this context, it presents some reflections about the
globalization of cognitive processes and practical application of jurisprudence harvested in foreign
courts, in particular, constitutional courts and international courts, in the form of simple rhetoric loan
(judicial borrowing). Adopts the paradigm of this pattern of analysis concerning the (un) constitutionality
of the Brazilian Amnesty Law, kept preserved by the Supreme Court despite what was then immediately
decided by the Inter-American Court of Human Rights (unconventionality). In tailpiece, proposes to
guestion the possibility of the use of precedents borrowed abroad in order to expand the transnational
judicial dialogue and, consequently, the horizon of interpretation disputes that cannot be solved only
anchored in the domestic legal culture.
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INTRODUGAO

A tradicdo legal da América Latina
experimenta um momento peculiar em que a
democracia e o constitucionalismo plantados no solo
de nagdes muito jovens, assaz violentadas por diversos
regimes ditatoriais, geram transformagdoes e
compromissos dirigidos por novos fundamentos da
organizacao socio-politica, em que a valorizagdo dos
direitos humanos, a ética republicana e accountabillity
se mostram inegociaveis.

No novo arranjo institucional, pegas foram
deslocadas e conceitos revisitados. Imprecistes ou
exageros terminoldgicos a parte, na medida em que se
nota a expansao global do Poder Judiciario e a invasdo
do direito em relagao as demais esferas da vida (LOPES,
2005), concomitante ao surgimento de uma “sociedade
de litigantes" (GARAPON, 1999), vem se observando a
caracterizacao de uma nova racionalidade para o
Judicidrio, em que a funcdo de julgar assume feicdes de
uma nova “religido”, e ocupa um lugar privilegiado na
nova cena politica. “A demanda da justica vem do
desamparo da politica”, anuncia Paul Ricoeur no
prefacio do excepcional trabalho de Garapon
(GARAPON, 1999).

Para além do direito doméstico, nota-se cada
vez mais a possibilidade de protrair a defesa dos
direitos humanos em esferas de jurisdigao
internacional de direitos humanos, sempre que 0S
ordenamentos internos se afigurem insuficientemente
preparados para acolher o nivel discursivo baseado em
direitos da humanidade (“human rights-based
approact'’).

No presente trabalho, serdo apresentadas
sondagens preliminares acerca da possibilidade de um
ativismo juridico transnacional, enquanto instrumento
de defesa jusfundamental, e, ainda, as condicdes para a
compreensao do fendmeno denominado “dialogo entre
as cortes”, por meio da percepgdo dialética de casos

' Por todos, recomenda-se a leitura da recentissima tradugao para o
portugués do cléassico trabalho de Kelsen sobre “As relagdes de sistema

entre o direito internoisisie 0 direito internacional publico”, coordenada

pelo Prof. Marcelo Varela e publicada na Revista de Direito Internacional
[Brazilian Journal of International Law]. Como esclarece Varela, o texto foi
originalmente escrito em francés, como um curso geral na Academia de
Direito Internacional e, até entdo, nunca havia sido traduzido para outro
idioma. “Este trabalho é considerado uma das obras mais importantes de
Kelsen para o direito internacional, porque o autor a escreve em meio a
uma disputa tedrica com os voluntaristas, sobretudo Triepel, em uma
sequéncia de cursos que disputam a natureza da relagdo juridica entre o
direitointernacional e o direitodomeéstico. Kelsen tem o apoiode Verdross,
seu discipulo, que também pretendemos publicar em portugués em breve.
Nesta disputa entre grandes autores encontramos o0s melhores
argumentos sobre a primazia do direito internacional”. — (KELSEN, 2013, p.
9-89).

2 S30 representativos os casos decididos pelo Tribunal Constitucional da
RepUblica Federal da Alemanha (Bunderverfasssungsgerich?) sobre o
conflito entre o sistema juridico daquele pais e o Direito Comunitério
europeu, quais sejam: Casos Solange | e Il. Sobre Solange (“Enquanto”),
julgado na década de 70, esclarecem Gilmar Mendes e George Galindo: “E
importante notar que o caso Solange foi fruto direto da resisténcia da

concretos. Paraaprofundar a anélise, toma-se a disputa
interpretativa estabelecida entre o Supremo Tribunal
Federal e a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
no julgamento da validade da Lei de Anistia brasileira, a
partir dos respectivos acordaos da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 153 e do
Caso Gomes Lund e outros versus Brasil (“Caso
Guerrilha do Araguaia”).

De antemdo, uma adverténcia metodoldgica:
ndo sera objeto desse trabalho analisar a questdo a
relacdo hierarquica que deve pautar ordens juridicas
distintas, tal como se discute em diversos trabalhos de
maior folego, que sempre remetem a questdes
doutrindrias célebres’ e construgdes judiciais
igualmente conhecidas?

1 INTERNACIONALIZAQAO DO DIREITO: PRIMEIROS
PASSOS EM DIRECAO AO ATIVISMO JURIDICO
TRANSNACIONAL E AO DIALOGO ENTRE JUIZES

Sob o0s conceitos de “ativismo judicial” e de
“judicializacdo da politica”, o “juridico” se transforma
em promessa do “novo” e do resgate de dividas
historicas, no sentido de suplantar clamores sociais
nunca antes (satisfatoriamente) respondidos.

Para Luis Roberto Barroso (2010), o fendmeno
da judicializacdo e do ativismo judicial sdo analogos,
sendo aquele decorrente do modelo constitucional
adotado como resultado factual do controle
jurisdicional previsto no sistema de Justica, ao passo
em que o ativismo € pura atitude, ou seja, deriva da
“escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicao, expandindo o seu sentido e
alcance”. 0 papel do Supremo Tribunal Federal (STF) no
julgamento de questdes complexas, tais como a
discussao da fidelidade partidaria, sobre a possibilidade
de descriminalizagdo de aborto de fetos anencefalicos
e a autorizagdo de experiéncias cientificas com células
tronco-embrionarias, sdo exemplos recentes de comoo

Corte Administrativa de Frankfurt, que ndo aceitou o julgado da Corte
Européia de Justiga no citado caso Internationale Handelsgeselschafte o
submeteu ao Tribunal Constitucional Alemdo. Este, ao perceber que a
doutrina da supremacia insularia o direito comunitario da protecdo dos
direitos fundamentais no plano interno, estabeleceu a formula do
“enquanto”. (..) Em 1986, foi proferida decisdo que versava sobre uma
alegada violagdo de direitos fundamentais estabelecidos na Constituigdo
alemad por atos comunitarios. Na oportunidade, o Tribunal estabeleceu que
o direito comunitario, por meio dajurisprudéncia da Corte de Luxemburgo,
ja demonstrava um grau satisfatério de protegcdo aos direitos
fundamentais. E, assim, afirmou que, enquanto esse grau satisfatorio de
protecdo fosse assegurado, o Tribunal Constitucional ndo analisaria a
compatibilidade dos atos comunitarios em face dos direitos fundamentais
estabelecidos naLei Fundamental. Em virtude de a férmula “enquanto” ter
sido mantida na decisao, a doutrina passou a chama-la de Solange II. O
mais importante notar é que, embora o Tribunal Constitucional tenha
adotado uma postura de maior deferéncia ao direito comunitario, fez
questdo de manter um conflito em potencial com a Corte Européia de
Justica, o que ficava claro a partir do uso da formula “enquanto”, que
implicava uma possivel ruptura caso determinadas condigdes
ocorressem. Em outros termos, o Tribunal Constitucional foi coerente com
a conclusdo tomadano caso Solange "~ (MENDES, 2008).
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Judicidrio se torna um complexo reduto da luta politica
da sociedade, nos temas em que possa ser suscitado o
que se convencionou chamar de desacordos morais
razoaveis (reasonable disagreements), ou seja,
situagdes argumentativas desconcertantes para a
sociedade, em que a media¢ao politica ndo é capaz de
perceber a porosidade das posicées antagbnicas que se
estabelece a partir do dissenso (complexidade social)
(BARROSO, 2010).

Em outra direcdo, vem se tornando recorrente
a ocorréncia do fenémeno denominado “didlogo entre
juizes”, consistente na incorporagdo de argumentos
extraidos de decisées no ambito global, seja aquelas
promanadas em tribunais estrangeiros ou em cortes de
jurisdicdo  eminentemente internacional (cortes
regionais ou tribunais internacionais). Essa é a
adverténcia de Allard e Garapon (2006, p. 7): “0 Direito
tornou-se um bem intercambidvel. transpbe as
fronteiras como se fosse um produto de exportagao.
Passa de uma esfera nacional para outra, por vezes
infiltrando-se sem visto de entrada”.

Esses autores chamam a atengdo para
reconhecimento de que oS juizes se afirmam como
engenheiros da mundializagdo. Para esses autores,
trata-se do comércio de juizes (ALLARD; GARAPON, p.
16). Eles reconhecem que, cada vez mais, se recorre a
solugbes argumentativas externas para equalizar
problemas do préprio sistema. O precedente utilizado
por Allard e Garapon ilustra o conceito: em um caso
decidido em 2003 (Zawrenceversus Texas), a Suprema
Corte dos Estados Unidos recorreu a jurisprudéncia da
Corte Européia de Direitos do Homem ( Dudgeon versus
United Kingaom,1981) para decidir pela inaplicabilidade
de legislagdo do Estado do Texas que proibiam relagées
homossexuais, caracterizadas como sodomia, 0 que
gerou grande embate ideoldgico.

A Corte Constitucional da Africa do Sul
também consagra um exemplo notavel de como é
possivel esse dialogo entre juizes, que alguns autores

I A Constitutional Court of South Africa, no Case CCT/3-1994, declarou
invalidaapenade morte e proibiu o Estado sul-africano e qualquer umdos
seus orgdos de executarem os entdo condenados a pena capital Para
tanto, os juizes carrearam precedentes dos mais diversos tribunais
constitucionais do mundo, como se extrai do prdprio julgado: precedentes
advindos da Suprema Corte dos Estados Unidos, da Suprema Corte do
Canadd, do Tribunal Constitucional Federal Alemdo, Tribunal
Constitucional Hongaro, da Suprema Corte da India, do Tribunal de
Apelacdo da Tanzania, e, ainda, de Supremas Cortes do Circuito Estadual
norte-americano, como a da California e a de Massachusetts.— (AFRICA
DO SUL. S. v Makwanyane and Mchunu (CCT3/94) [1995] ZACC 3; 1995 (6)
BCLR 665; 1995 (3) SA 391;[1996] 2 CHRLD 16%; 1995 (2) SACR 1(6 June 1995).
The Southern African Legal Information Institute. Disponivel em:
www.saflii.org/zalcases/ZACC/1995/3pdf. Acesso: 20 fev. 2013. Também
disponivel na pagina da Corte Constitucional da Africa do Sul. Disponivel
em: http://www.constitutionalcourt.org.za/Archimages/2353.PDF).

“Em realidade, o impacto do judicial orrowing fez com que o Estado do
Kansas, em maio de 2012, sancionasse lei que proibe seus tribunais de
basearem decisdes em legislagao estrangeira ou em preceitos religiosos.
Sequndo o Governador Sam Brownback, os tribunais, 06rgaos
administrativos e jurisdicionais do Estado ndo podem basear suas
decisfes sobre qualquer lei estrangeira ou sistema legal que ndo iria
conceder os mesmos direitos garantidos pelas constituicées estaduais e

denominam de “comunidade global de cortes”,
expressdo cunhada por Anne-Marie Slaughter (2013, p.
191-219). O caso State versus Makwanyane, de 1995, é
representativo: o Tribunal sul-africano declarou a
inconstitucionalidade da pena de morte, invocando
argumentos hauridos do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos e de incontaveis tribunais constitucionais ao
redor do globo®. Esse caso é, portanto, o que Sofia
Ciuffoletti considera paradigma do dialogo judicial
global (CIUFFOLETTI, 2011).

A relevancia da articulagdo entre a
instrumentalizacdo argumentativa entre diferentes
sistemas judiciais foi evidenciada pelo juiz Antonin
Scalia, da Suprema Corte americana, no julgamento do
caso Koper versus Simmons, também relacionado a
pena de morte: “embora as opinides de nossos proprios
cidadaos sejam essencialmente irrelevantes para as
decis0es da corte nos dias atuais, 0s pontos de vista de
outros paises e da comunidade internacional estao no
centro das atencdes” (DELMAS-MARTY, 2006, p. 53).
Apesar disso, os EUA pode ser considerado
completamente contrério ao didlogo transnacional®.

Delmas-Marty (2004) considera que essa
dialética possibilitard inomeros avangos, entre 0s quais
um pluralismo ordenado, a fim de evitar o sobreposicao
de uma ordem hegemdnica ou, por outro lado, quedar-
se a desordem impotente. 0 didlogo entre juizes
apresenta-se como relevante mecanismo para a
superacdo de um provincialismo dissociante ou de um
internacionalismo hegemdnico que, de modo oscilante,
marcam as relagdes entre cortes domésticas e
transnacionais (LEAQ, 2011, p. 275).

Interessante, nesse sentido, € o conceito de
“Judicial  borrowing’, cuja traducdo literal &
“empréstimo judicial”, consistente na utilizagao
simples de jurisprudéncia estrangeira, sem a devida
depuracao terminoldgica, juridico-etiologica e, até
mesmo epistemologica, que marca o método do Direito
Comparado °. Com o “empréstimo” tematico, tribunais

federal. Em sintese, alegam que a medida visa proteger a liberdades dos
americanos de "infiltragdo" de leis estrangeiras e doutrinas juridicas.

% Para Rodolfo Sacco, 0 método juscomparativo pressupde rigor cientifico
e neutralidade, que visa adquirir dados tedricos sobre outro panorama
legal diferente do plano nacional, independentemente de eventuais
utilizagtes desses dados no ambito doméstico, de modo a se satisfazer
por si com os resultados advindos da pesquisa, tais como analises das
diferencas e analogias entre commaon law e civil law, reconstrugdes
cientificas do etnodireito, balango das transformagdes do direito afro-
asiatico frente ao direito europeu, indagagdes sobre diferencas entre o
direito dos paises capitalistas e o direito dos paises socialistas.
Pressupondo obra da ciéncia, ainda que ndo sejam seguidas da circulagao
de modelos. Em outra passagem, afirma o mesmo autor: "0 jurista
envolvido com um ordenamento diferente do seu muitas vezes tem
dificuldade de percepgdo em relagdo aos formantes que ndo existem no
seu sistema. Assim, por exemplo, os juristas anglo-americanos tém se
mostradoimpacientes e desconfiados diante das declaragdes ideoldgicas
das leis socialistas, e diante das categorias dogmaticas (=definitdrias)
socialistas ligadas ao formante ideoldgico e dele dependentes. O jurista
francés custa a colocar em seu devido lugar a "dogmatica” alema, e a
confunde com uma (mé) filosofia destituida de interesse para o jurista” -
(SACCO, 2001, p. 89).

OUT-NOV/2022 68

GRALHA

PERIODICO CIENTIFICO DA EJUD/PR




se habilitam a sopesar fundamentos esposados em
cortes estrangeiras, sobretudo internacionais e
constitucionais, espelhando na decisdo a ser produzida,
no ambito doméstico, os fundamentos juridicos e
motivagoes sociais, historicas e, em geral, pragmaticas,
hauridos da interpretagdo do repertorio de origem,
ainda que dispares e incongruentes 0s elementos
circundantes do sistema ao qual se recorre, em relacao
ao receptor.

A questdao se pde na possibilidade de
intercambio de normas equivalentes oriundas de
moltiplas fontes e o tratamento conferido a essas
normas em casos similares enfrentados ao redor do
globo por tribunais dos mais diversos quilates, em que
pese ser mais verificdvel essa incidéncia de
cruzamentos interpretativos entre as cortes
constitucionais, como bem adverte Sofia Ciuffoletti
(2011), que, em obra pioneira, destaca o aparato
conceitual e 0 modelo de analise do fenémeno:

A influéncia da jurisprudéncia estrangeira no
processo de argumentacdo dos juizes, em
especial os juizes constitucionais (..) é uma
pratica que se manifesta historicamente, embora
com caracteristicas variadas e significados,
desde o inicio do Direito moderno. Nos 0ltimos
anos tem-se, no entanto, imposto aos tedricos do
constitucionalismo contemporaneo a observagao
de fendmeno que abriu novas perspectivas de
reflexdo tedrica, empurrando a doutrina a
ponderar explicacdes hermenéuticas
contrapostas. Pretendemos, aqui, para se referir
ao fendmeno do "didlogo” entre os tribunais, que
se manifesta como uma atitude receptiva de
varias cortes constitucionais, superiores e até
internacionais, que esta  gradualmente
aumentando, nos Ultimos tempos, de um modelo
geral de empréstimos judiciais, a mera
importagdo de jurisprudéncia estrangeira,
caracterizada pela dependéncia passiva de
categorias epistemologicas de alguns poucos
paises exportadores legais e constitucionais, com
uma pesquisa jurisprudencial de modelos
avancados de protecao consciente e aberto a
nivel mundial. = (CIUFFOLETTI, 2011).

E preciso pontuar que essa pratica, apesar de
ser muito disseminada, ainda foi pouco analisada sob
essa perspectiva pragmatica especifica, havendo
poucos trabalhos académicos se debrucado sobre o
tema. 0s autores mais conhecidos preferem usar
nomenclatura e (pretensos) métodos que oscilam entre
o constitucionalismo e o Direito Internacional,
traduzindo esse fenémeno de mundializagao
jurisprudencial sob varias denominagdes. Preferimos
chamar genericamente esse fluxo tedrico de
“transjuridicidade”.

Para Peter Haberle (2007, p. 11— 12), “o Estado
Constitucional e o Direito Internacional transformam-
se em conjunto. O direito constitucional ndo comeca
onde cessa o Direito Internacional. Também é valido o

contrario, ou seja, o Direito Internacional ndo termina
onde comega o Direito Constitucional”. Na esteira da
constatagdo de André de Carvalho Ramos, a questao da
“pluralidade das ordensjuridicas é investigada ha muito
pela doutrina constitucionalista”, sob diversas
denominagées:  “constitucionalismo  multinivel”,
“interconstitucionalidade”, “transconstitucionalismo”,
“cross-constitucionalismo” e  “constitucionalismo
transnacional”. Os autores destacados por Carvalho
(2012, p. 67— 94) - dentre os quais Aragon Reyes, Gomes
Canotilho e Marcelo Neves, tém em comum uma
abordagem relacionada ao direito constitucional e
“demonstram a  saudavel preocupagdo  dos
constitucionalistas com a ascensdo do Direito
Internacional”, representada, por sua vez, na Gtica dos
internacionalistas, na expressao “internacionalizagao
do Direito”. 0 mesmo autor destaca, assim, o
recrudescimento do “uso retorico e argumentativo da
ratio decidendi internacional para fundamentar a
decisdo nacional, incrementando seu poder de
convencimento, especialmente U0til nas ‘rupturas
hermenéuticas’ promovidas pelos Tribunais nacionais”.

Ndo obstante, observa-se recalcitrante
incongruéncia entre as jurisdigdes internacional e
domésticas, sobretudo em matéria de direitos
humanos, na qual é possivel falar-se mesmo em
autismo para com o direito internacional, como a
observagao de Burgorgue-Larsen, sobre a cultura
judicial norte-americana e sua postura de total
desacordo com clausulas de acesso a justica
internacional — 0 caso dos prisioneiros de Guantanamo;
“Da mesma maneira que o direito sai de suas fronteiras
nacionais—o que é para Mireille Delmas-Marty a marca
da ‘internacionalizacdo do direito’, o didlogo faz o
mesmo” (BURGORGUE-LARSEN, 2010, p. 263).

Com apoio na opinido de Anne-Marie
Slaughter, Cecilia MacDowell (2007, p. 26 — 57)
esclarece:

[..]aresolugao internacional de disputas tem sido
substituida cada vez mais pela litigncia
transnacional, uma significativa mudanga no
sistema juridico internacional. Tradicionalmente,
as disputas internacionais envolviam Estados e
eram resolvidas sob os auspicios do sistema
internacional. A litigancia transnacional, ao
contrario, engloba  cortes internas e
internacionais, envolvendo casos entre Estados,
entre individuos e Estados e entre individuos
através de suas fronteiras.

Exemplo disso é a sentenca da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) sobre
a “Guerrilha do Araguaia” (Gomes Lund contra o Brasil,
de 2010), cujas conclusdes operam no sentido de
indigitar o Brasil por sua leitura equivocada sobre o
alcance da Lei de Anistia Lei n° 6.683/79), que vem
impedindo a investigagao e sang¢ao de graves violagoes
de direitos humanos incompativeis com a Convencao
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Americana de Direitos Humanos. O processo nasceu do
ativismo de trés ONGs brasileiras: o Centro Pela Justica
e o Direito Internacional, o Grupo Tortura Nunca Mais do
Rio de Janeiro e, ainda, a Comissao de Familiares de
Mortos e Desaparecidos Politicos de Sao Paulo.

Ocorre que, antes da decisao Corte IDH, o
Supremo Tribunal Federal (STF), em abril de 201, havia
julgado improcedente Arguigao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF 153) proposta pela Ordem
dos Advogados do Brasil (0AB) para declarar
inconstitucional a Lei de Anistia, um dos 0ltimos Obices
do resgate da verdade e da memoria, na tardia
“transicdo” democratica brasileira.

Sobre esses dois julgados que, embora
relativos ao mesmo caso, se distanciam fatalmente em
suasconclustes, serdo sopesadas algumas impressdoes
nos topicos seguintes. Nossa hipotese central é a de
que a internacionalizacdo do direito promovera a
chegada de uma nova etapa do fendmeno “ativismo
judicial” por um lado, mas por outro, caso o didlogo
entre os sistemas juridicos nao seja adequadamente
“concertado”, suceder-se-a a crise entre ordens
juridicas justapostas, como no caso concreto em
discussao.

2 0 “CHOQUE DAS PLACAS TECTONICAS” E 0 CASO
BRASILEIRO ACERCA DA LEI DE ANISTIA: DESACORDO
ENTRE PLANOS JURIDICOS CONTRAPOSTOS

No julgamento da ADPF 153, os juizes do STF
reconheceram ter se operado, a época da promulgacao
da lei em xeque, um acordo amplo e irrestrito de toda
sociedade, com validade politica e social a vista do
momento historico em que foi realizado®. 0 entéo
Presidente da Corte, Min. Cezar Peluso, afirmou ndo
conseguir entender o porqué de a OAB questionar esse
acordo mais de 30 anos depois, tendo dele participado,
destacando o mérito conservador do voto do Relator,
Min. Eros Roberto Grau, que praticamente identificou
naquela quadra a ocorréncia do perdao e da anistia de
atos grotescos da recente histdria, sobremaneira
aqueles eivados do mais profundo e horrendo
autoritarismo. Como se a sociedade ndo fosse refém do
Estado “ndo-democratico”, como se a O0AB ndo
estivesse submetida aojugo cruel da excecao.

Essa mesma O0AB, ao ajuizar a Acao
Constitucional, fixou o0s pontos da controvérsia:
interpretagdo conforme a constituicdo, de modo a
declarar, a luz dos seus preceitos fundamentais, que a

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Lei da Anistia @ mantida com ovotodo
presidente da Corte. Disponivel em: http://www.stfjus.br/portal/cms
Ivernoticiadetalhe.asp?idconteudo=125503. Acesso em: 12 nov. 2012.

7'E 0 que extrai da propria ementa do julgamento da ADPF 153, “A
interpretacdo do direito ndo é mera dedugao dele, mas sim processo de
continua adaptacdo de seus textos normativos a realidade e seus
conflitos. Mas essa afirmagao aplica-se exclusivamente a interpretagao
das leis dotadas de generalidade e abstragao, leis que constituem preceito
primario, no sentido de que se impéem por forca propria, autdnoma. Nao

anistia concedida pela lei aos crimes politicos ou
conexos “nao se estende aos crimes comuns praticados
pelos agentes da repressao contra opositores politicos,
durante o regime militar (1964/1985)". Os fundamentos
da ADPF identificam o descumprimento dos seguintes
preceitos fundamentais: (i) isonomia em matéria de
seguranca (CRFB, art. 5o, caput), tendo a lei estendido a
anistia a classes indefinidas de crimes; (ii) o dever do
Poder Publico de ndo ocultar a verdade (CRFB, art. 5o,
XXXIIl); a violagdo aos principios democratico e
republicano (CRFB, art. 10); e o desrespeito ao valor
supremo da dignidade humana (CRFB, art. 1o, Ill).

A discussao, no ambito da Corte, gravitou em
torno do sentido normativo atribuido ao art. 5°, caput e
incisos Il e XXXIIl da CRFB, pugnando o STF pela nao
violagdo aos principios democratico e republicano. Na
visdo estreita dos Ministros, a Lei n° 6.683, de 1979,
porquanto “veicula uma decisdo politica assumida
naquele momento — o0 momento da transicao conciliada
de 1979” é uma lei-medida, ndo se tratando de regra
dirigida para o futuro, dotada, como as normas
regulares, de abstragdo e generalidade; “Ha de ser
interpretada a partir da realidade no momento em que
foi conquistada™. E nesse contexto, a Lei de Anistia se
harmoniza com a ordem constitucional vigente, como
assente najurisprudéncia da Corte, como aconteceu na
“sucessao das frequentes anistias concedidas, no
Brasil, desde a Repiblica”, afastando, assim, a
importancia da Convengao das Nacdes Unidas contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes e Lei n°® 9.455, de 7 de abril
de 1997, que define o crime de tortura, e, ainda,
desconsiderando o que preconiza o art. 50, inciso XLIII,
da CRFB, que declara insuscetiveis de graga e anistia a
pratica da tortura, entre outros crimes, posto que a lei
foi anterior a todas elas. A Emenda Constitucional n. 26,
de 27 de novembro de 1985, ao convocar a assembleia
constituinte, perpetuou esse estado de coisas, radicado
na “auto-anistia”, ndo se podendo invocar parametros
normativos de correcdo, se todos esses sao posteriores
ao conjunto de decisdes politicas fundamentais
voltadas a consecucdo da reabertura democratica.

Apos o julgamento pelo STF de 29 de abril de
2010, em que se julgou improcedente a ADPF 153 por 7
votos contra 2, a Corte IDH notificou o governo do Brasil
em 14 de dezembro de 2010, os representantes das
vitimas e a Comissdao Interamericana de Direitos
Humanos a respeito da Sentenga. O Tribunal concluiu
que o Brasil é responsavel pelo desaparecimento

aquelas, designadas leis-medida (Massnahmegesetze), que disciplinam
diretamente determinados interesses, mostrando-se imediatas e
concretas, e consubstanciam, em si mesmas, um ato administrativo
especial. No caso das leis-medida interpreta-se, em conjunto com o seu
texto, a realidade no e do momento histéricono qual ela foi editada, ndo a
realidade atual. E a realidade histérico-social da migragao da ditadura
para a democracia politica, da transigdo conciliada de 1979, que ha de ser
ponderada para que possamos discernir o significadoda expressao crimes
conexos na Lei n. 6.683".
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forcado de 62 pessoas, ocorrido entre 1972 e 1974, na
regiao conhecida como Araguaia.

No caso referido, foi analisada, entre outras
questdes, a compatibilidade da Lei de Anistia com as
obrigaces internacionais assumidas pelo Brasil a uz
da Convengao Americana sobre Direitos Humanos. Com
base no direito internacional e em sua jurisprudéncia
constante, a Corte IDH concluiu que as disposigdes da
Lei de Anistia que impedem a investigagao e sangao de
graves violagbes de direitos humanos sao
incompativeis com a Convengdo Americana e carecem
de efeitos juridicos, razao pela qual ndo podem
continuar representando um obstaculo para a
investigagdo dos fatos do caso, nem para a
identificagdo e a punicao dos responsaveis®.

No enfrentamento da questao, preciosa a ligao
de Kelsen (2013, p. 9 - 89):

Visto que éimpossivel admitir simultaneamente o
carater obrigatorio de duas ordens normativas
distintas e independentes uma da outra, ndo
haveria entre elas sendo um tipo de relagao que,
fazendo surgir sua independéncia como
puramente provisoria e relativa, faga-as retornar
em qualidade de ordens parciais ou subordinadas
numa unidade superior de uma ordem total. Duas
relagbes respondem a essa exigéncia: a
coordenagdo, que une dois elementos
equivalentes, e a subordinacao, que estabelece
uma hierarquia entre os mesmos. Coordenar dois
sistemas de normas significa subordina-los a
uma terceira ordem, a uma ordem superior que
limita seu dominio. Portanto, a subordinagéo é a
relagdo fundamental. Em que consiste? Um
sistema de normas esta subordinado a outro
sistema de normas quando extrai sua forga
obrigatoria deste Ultimo, considerado superior
precisamente por essa razao. Ora, isto supde que
tal ordem superior contenha uma norma que
constituia “fonte” da ordem inferior. De qualquer
modo ha, ao lado de normas materiais que
regulamentam imediatamente e por elas mesmas
certos objetos, normas formais que confiam a
regulamentacdo de certas matérias a uma certa
jurisdicdo, a uma determinada autoridade. Sobre
essas matérias e nessa jurisdigdo, a ordem em
questdo limita-se a instituir uma autoridade que
tem autoridade para editar regras nesses limites.
Por isso, essa norma de ordem superior constitui
a norma fundamental (isto é, o principio de
unidade) da ordem inferior. Nestas condigdes, ndo
se pode mais falar de duas ordens diferentes, a

8 Corte Interamericana de Direitos Humanos: A decisao foi especifica
quanto a manutencao da Lei de Anistia, em dois pontos-chaves: “172. A
Corte Interamericana considera que a forma na qual foi interpretada e
aplicada a Lei de Anistia aprovada pelo Brasil (supra pars. 87, 135 e 136)
afetou o dever internacional do Estado de investigar e punir as graves
violagdes de direitos humanos, aoimpedir que os familiares das vitimas no
presente caso fossem ouvidos por um juiz, conforme estabelece o artigo
8.1 da Convengdo Americana, e violou o direito a protegdo judicial
consagrado no artigo 25 do mesmo instrumento, precisamente pela falta
de investigacao, persecucdo, captura, julgamento e punicdo dos
responsaveis pelos fatos, descumprindo também o artigo 11 da
Convengao. Adicionalmente, ao aplicar a Lei de Anistia impedindo a
investigacdo dos fatos e aidentificagdo, julgamento e eventual sancaodos

ndo ser mediante certa restrigdo. Porque, visto
que a norma fundamental [da ordem inferior]
pertence ao mesmo tempo a ordem superior, a
ordem inferior esta, na verdade, contida na ordem
superior. H4 um duplo carater. Se fizermos uma
abstragdo da norma fundamental [da ordem
inferior] - puramente formal - ele é uma ordem
parcial com o mesmo valor da norma
fundamental. Entretanto, se consideramos esta
norma fundamental, se levamos em conta a
ordem inferior que se baseia nela, a ordem
superior surge como a ordem global. Assim, a
unidade das ordens parciais é reconstituida.

Ou seja, a relagdo de coordenagao € insita ao
sistema interamericano, que vincula o Brasil as
decisoes da Corte IDH, por forga da clausula facultativa
de jurisdigdo obrigatdria ao qual o pais aderira em 1998.

3 EM TORNO DE UM MODELO DE DIALOGO
TRANSNACIONAL ENTRE AS CORTES

Engana-se quem pensa que a transigao
democratica se operou de forma plena no Brasil. Talvez
nao venha a se concluir nunca. Ao menos enquanto
persistir o autoritarismo herdado em inOmeras
posturas institucionais e até mesmo culturais e, ainda,
a crenca em uma forma mistica de perddo e de que
“daqui pra frente tudo vai ser diferente”, assim mesmo,
sem se saber a verdade, sem Se preocupar com a
memoria. 0 passado também revela o futuro e, ainda
mais, o presente’.

Em termos estritamente juridicos, se criou um
hiato entre o que o Estado brasileiro deve fazer —
cumprir as determinacdes da Corte IDH, até porque o
Brasil é um Estado-parte da OEA e se submeteu a
jurisdicao obrigatoria da Corte (clausula facultativa
aprovada em 1998) —e as repercussdes jurisdicionais da
decisao da Suprema Corte, pois ndo se deve esperar que
juizesbrasileirosrecebam agdes penais ou determinem
o0 processamento de feitos relacionados com o periodo
de excegdo, na ruptura da Anistia, demonstracao
invulgar de que entendimento do STF prevalecera.

possiveis responsaveis por violagdes continuadas e permanentes, como
os desaparecimentos forgados, o Estado descumpriu sua obrigacao de
adequar seu direito interno, consagrada no artigo 2 da Convengdo
Americana. (..) 174. Dada sua manifesta incompatibilidade com a
Convengdo Americana, as disposi¢des da Lei de Anistia brasileira que
impedem ainvestigacao e sangdo de graves violagdes de direitos humanos
carecem de efeitos juridicos. Em consequéncia, ndo podem continuar a
representar um obstaculo para ainvestigacao dos fatosdo presente caso,
nem para aidentificagdo e punigdo dos responsaveis, nempodem ter igual
ou similar impacto sobre outros casos de graves violagoes de direitos
humanos consagrados na Convengao Americana, ocorridos no Brasil”.

9 Cf.LIMA, José Mauricio. Autoritarismo, sofrimento e perdao. 1. ed .Curitiba:
Jurug, 2011.
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Afinal, no Brasil, ja houve a transi¢do sem a
justica®

Se o Brasil cumprira a decisao da Corte IDH em
todos o0s seus termos, s6 o tempo consagrara. Até
mesmo porque as consequéncias complexas da
sentenca acima abordada prenunciam um modelo
adaptativo para a convivéncia de visdes de mundo
diferenciadas, que oscilam entre a soberania judicial
(que integra a propria concepgao de soberania estatal)
e 0 horizonte de defesa dos direitos humanos que
orienta o Sistema da OEA.

Mesmo tendo o 6rgdo de cipula do Judiciario
nacional sinalizado em sentido contrario a
interpretacao da Corte IDH, como visto anteriormente,
caberessaltar que aindaresta pendente, até a presente
data (junho de 2013), o julgamento do recurso de
embargos de declaragdo interpostos na ADPF 153, em
16/03/2011; os autos estdo conclusos para julgamento
desde 28/06/2012.

Valeressaltar que a 0AB insiste em argumento
capital dojulgamento de Gomes Lund: o de que a Lei de
Anistia viola o principio fundamental do direito
internacional e da protecao dos direitos humanos que
qualifica como crimes contra a humanidade sao
imprescritiveis e indignos de anistia, como tais “o
assassinio, o exterminio, [..] e todo ato desumano,
cometido contra a populacdo civil" por autoridades
estatais". Essa interpretagéo foi confirmada pela Corte
IDH em cinco casos anteriores, além da propria
sentenga em execucao™

A omissao quanto a esses temas é patente no
acordado do ADPF 153 e, como destacado pelo Conselho

Federal,

reside na premissa de que entre as barbaries
cometidas pelo regime de excecao ha os crimes
de desaparecimento forgcado e de seqiestro que,
emregra, S6admitema contagem de prescricaoa
partir de sua consumacdo — em face de sua
natureza permanente, conforme j& assentado na
Extradicdo 974 —d a, de modo que inexistindo data
da morte ndo hd incidéncia do fendmeno
prescritivo.

0 “A nocdo de fustica de transigdo’ (..) compreende o conjunto de
processos e mecanismos associados as tentativas da sociedade em
chegar a um acordo quanto ao grande legado de abusos cometidos no
passado, a fim de assegurar que 0s responsaveis prestem contas de seus
atos, que seja feita a justica e se conquiste a reconciliagdo. Tais
mecanismos podem ser judiciais e extrajudiciais, com diferentes niveis de
envolvimento internacional (ou nenhum), bem como abarcar o juizo de
processos individuais, reparagdes, busca da verdade, reforma
institucional, investigagao de antecedentes, a destruicao de um cargo ou
a combinacdo de todos esses procedimentos” (NAGOES UNIDAS, 2009, p.
325).

" E o tirocinio acertado de Flavia Piovesan: “(...) ha que se afastar a
insustentavelinterpretagdo de que,em nomeda conciliagao nacional, a lei
deanistia seriauma lei de ‘duas maos', a beneficiar torturadores e vitimas.
Esse entendimento advém da equivocada leitura da expressdo ‘crimes
conexos’ constante da lei. Crimes conexos sdo 0s praticados por uma
pessoa ou grupo de pessoas, que se encadeiam em suas causas. Ndo se
pode falar em conexidade entre fatos praticados pelo delinquente e pelas
acoes de sua vitima. A anistia perdoou a estas e ndo aqueles; perdoou as
vitimas e ndo aos que delinquem em nome do Estado. Ademais, €

0 dever de investigacdo, ajuizar e punir oS
responsaveis por violagdes aos direitos civis e
politicos, j& o definiv o Comité de Direitos
Humanos da Organizagao das Nagdes Unidas —
ONU, compete aos Estados Partes do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(ratificado pelo Brasil).

A suplantagdo desses pontos omissos poderia
ser substituida pela questdo: que se pode aprender com
esse dilema? Em verdade, para estabelecer premissas
possiveis e o real aprendizado que se espera da
experiéncia da atividade do STF no debate sobre a
validade ou ndo da Lei de Anistia passa por outros
temas conexos, como, a guisa de exemplo, o papel do
controle de convencionalidade da lei de auto-anistia™".
Na proposta desse trabalho temos outra premissa: se o
dialogo entre as cortes é algo assimétrico e de dificil
(ou improvavel) estruturacdo analitica, a par de ndo se
conceber um modelo estabilizado, a luz do que
chamamos singularmente de transjuridicidade, a
despretensiosa e informativa exposicao de decisoes
globalizadas, nos moldes do judicial borrowing,
proporcionar visdes e impressdes social e
historicamente mais adequadas para a democratica
superagao da controversia.

Estabelecer canais de didlogo com a historia e
com a praxis juridica mundial pode se constituir numa
experiéncia renovadora e dialética, que permita um
ganho de conteddo operacional e de profunda
valorizacdo do plano de justificacdo das normas
concretizadas pela hermenéutica juridica. Nesse
sentido, destaca-se o “dialogo judicial transnacional”
estabelecido no acordao 359/2009, do Tribunal
Constitucional de Portugal, exemplificativo dessa
postura: "A correcta compreensdo da questdo de
inconstitucionalidade suscitada nos presentes autos
impde, antes de mais, a clara percepgao de que tal
matéria tem sido afjectode apreciacao, com

inadmissivel que o crime de tortura seja concebido como crime politico,
passivel de anistia e prescrigao” (PIOVESAN, 2009, p. 117).

12 30 tais: Caso Loayza Tamayo vs. Perd, Acorddo de 27/11/1998; Caso
Barrios Altos vs. Per0, Acérdao de 14/03/2001; Caso Barrios Altos, novo
Acordaode 03/09/2001; Caso Comunidad Moiwana, Acérddo de 15/09/2005;
e Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Acordo de 26/09/2006.

3 Basta simples leitura da decisdo da Corte IDH para perceber que
as vedagbes de investigacdo e sancdo de violagbes de direitos
humanos constantes da lei de auto-anistia brasileira ndo sdo
compativeis com a Convengdo Americana, por carecem de efeitos
juridicos e ndo podem “representar um obstaculo para a investigagao
dos fatos do presente caso, nem para a identificacdo e puni¢ao dos
responsaveis, nem podem fer igual ou similar impacto sobre outros
casos de graves violagdes de direitos humanos consagrados na
Convencdo Americana ocorridos no Brasil” (CORTE IDH, 2010).

" Cf. GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (org.) Crimes da
Ditadura Militar: uma analise a luz da jurisprudéncia atual da Corte
Interamericana de direitos humanos: Argentina, Brasil, Chile, Uruguai. Sao
Paulo: RT, 2011.
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resultados nem sempre coincidentes, em outras
jurisdigdes."®

Se por um lado a importacdo acritica de
institutos juridicos sacramentados pela atividade
legislativa (legal transplant) é algo indesejavel e, no
entanto, bem corriqueiro em tempos de falsa percepgao
da representacdo politica, a possibilidade de cotejar
tendéncias decisionais nas mais diversas tradigées
juridicas mundo afora, apenas com o0 intuito de
possibilitar o mais amplo entendimento das
controvérsias que se pem a mesa de julgamento.
Sobretudo em casos que conduzem a interpretacao
constitucional e ao entrelagamento de normas internas
(constitucionais, supralegais e infraconstitucionais) e
de potencial repercussao internacional (institucional
ou teoricamente), parece-nos razoavel a possibilidade
de estabelecer o dialogo transnacional, ainda que se
passe a impressao de empunhadura de ativismojudicial
em favor de uma ou outra posicao interpretativa,
eventualmente desprovida de fundamentos normativos
ou de consolidada base jurisprudencial.

Com respeito a esse modo-de-ser da dialética
transjudicial, na hipotética e incerta sessdo que
apreciara os embargos de declaragao na ADPF 153, caso
fossem ilustrados em plenario consideraces
derivadas dos mencionados precedentes da Corte IDH
(Caso Loayza Tamayo vs. Per0, Caso Barrios Altos vs.
Perl e Caso Comunidad Moiwana) — e até mesmo o Caso
Guerrilha do Araguaia —, talvez a conclusao do STF em
relagcdo a constitucionalidade da lei de auto-anistia
brasileira fosse bem diferente daquela tomada em
plendrio meses antes da Corte IDH se pronunciar sobre
amesma legislacao, para condenar o Estado brasileiro.

CONCLUSAO

0 ativismo judicial se relaciona diretamente
com a tendencial conversagdo mantida pelas mais
diversas cortes nacionais e internacionais, na
construgdo de sua identidade hermenéutica. No
horizonte de transformagdes sociais e democraticas
impulsionadas pela maior atuacao e expansao do poder
das cortes, no debate de grandes controvérsias, é
visivel que a interacao entre diferentes culturas e a
quebra das barreiras fisicas se manifesta, de modo

50 caso refere-se a julgamento no qual o Tribunal Constitucional
portugués decidiu ser constitucional alteragao ao Codigo Civil que vedava
expressamente o casamento homoafetivo. O texto legal que se declarou
valido frente a Constituicdo da RepUblica trazia a seguinte redagao:
“Casamento & o contrato celebrado entre duas pessoas de sexo diferente
que pretendem constituir familia mediante uma plena comunhao de vida,
nos termos das disposigées deste Codigo”. Meses depois, no Acordéo
12112010 e Tribunal Constitucional portugués declarou a
constitucionalidade de decreto aprovado pelo Parlamento do pais para
alterar o Cadigo Civil, que, na préatica, permite o casamento entre
homossexuais. Seguindo a mesma linha de raciocinio da decisdo anterior,
mas com conclusdes diversas, o TC declarou que a possibilidade legal de
duas pessoas do mesmo sexo contrairem casamento ndo fere a Lei
Fundamental. Tendo sido 0 mesmo dispositivo alterado pelo parlamento
nos dois casos (art. 1577° do Cadigo Civil), o novo teor da legislacdo

peculiar, nos tribunais e na construgdo judicial do
Direito.

0Os fendmenos que Se convencionou sintetizar
na expressao transjuridicidade abrigam moltiplas
possibilidades de analise e operacionalidade pratica. 0
pragmatismo do judicial borrowing e a tendencial
ampliacdo do diadlogo entre as cortes se revelam
ferramentas relevantes para a adogao de posturas
reflexivas emancipadas da ratio juris dominante,
focadas no paradigma da legalidade e do recurso
exagerado aos precedentes. Nao obstante o incipiente
desenvolvimento  tedrico da  perspectiva dos
empréstimos, esse fendmeno pode conduzir a
ampliacdo do papel do dialogo transnacional.

Com respeito ao resultado do julgamento da
ADPF 153, ndo se vislumbra a ocorréncia desse transito
da jurisprudéncia, ao passo em que o Caso Gomes Lund
é profundamente marcado pelo ativismo transnacional.
Postas lado a lado, as decisées da Corte IDH e do STF
ndo representam a mera ocorréncia de disputa
interpretativa entre a justica constitucional brasileirae
0 tribunal do sistema regional da OEA a respeito da
aplicabilidade da Lei de Anistia, mas a monumental
incongruéncia de compreensdo sobre justica social e
direitos humanos, sobremaneira no que toca ao direito
averdade e a memoria.
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