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RESUMO

O presente trabalho realiza um estudo de caso do habeas corpus n° 82.424-
2/RS julgado pelo Supremo Tribunal Federal, em 17 de agosto de 2003,
por ter considerado que a publicagao do livro “Holocausto Judeu ou
Alemao? Nos bastidores da mentira do século” incidiu na pratica do crime
de racismo, utilizando-se, dentre os fundamentos, a jurisprudéncia alema.
Nesta perspectiva, questiona-se se 0 uso da jurisprudéncia estrangeira
contribui para promover a efetividade do ativismo judicial brasileiro, tendo
como exemplo o mandamus retromencionado. Para que a pergunta seja
respondida, o trabalho se divide em trés topicos. No primeiro, discutir-se-
a o ativismo judicial sob a perspectiva de um novo intérprete constitucional
ao indicar as razGes que conduzem os estudiosos a classifica-lo ou nédo
desta maneira. Ao ultrapassar este ponto, verificar-se-4 que a
jurisprudéncia nacional e estrangeira sdo formas de produzir o ativismo
judicial. Apesar de as decisdes judiciais nacionais também serem
instrumentos deste novo intérprete, elas ndo sao o foco desta pesquisa, por
isso dar-se-a4 énfase a reunido de julgamentos estrangeiros. No terceiro
item, apresentar-se-4 0 caso concreto para demonstrar os motivos pelos
quais se faz acreditar ser possivel a promogdo da efetividade do ativismo
judicial brasileiro através do uso da jurisprudéncia estrangeira. No que
tange aos aportes tedricos, utilizou-se como base os pensamentos de André
Ramos Tavares e Cass Sunstein. Quanto a metodologia, utilizou-se o
estudo de caso para ilustrar o argumento que se pretende alcancar sobre a
efetividade do ativismo judicial brasileiro tendo como parametro as
reiteradas decisoes de tribunais estrangeiros.
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1 INTRODUCAO

No final da primeira metade do século XX, o cenario mundial era composto pelo fim de
duas Grandes Guerras e de um continente europeu fragilizado ndo s6 pela destruicdo de suas
cidades, como também pelo psicoldgico de seus nacionais e pelo seu sistema econdmico-politico-
juridico. Como forma de superar os frangalhos nesta ultima triade, o sistema internacional foi
transmutado de sua natureza legal, pautada em legislacbes especificas de cada pais, para a uma
protecéo de direitos humanos por meio de cartas e tratados internacionais, disciplinados como base
juridica para os paises que 0s acatassem.

Desta maneira, os Estados-nacdo ndo deveriam considerar tdo somente suas legislacdes,
mas também os documentos de cunho internacional do qual tivesse aceitado fazer parte. Dois dos
principais objetivos desta alteracdo eram: a) criar bases comuns no sistema juridico internacional
que fossem adotadas no ambito interno dos Estados signatarios e b) promover um debate
institucional harmonioso, a fim de evitar que olvidassem, novamente, de que o ser humano é o
sujeito mais vulneravel na relacédo entre Estado-individuo.

No Brasil, este dialogo internacional comecou a ganhar destaque com o reconhecimento
das relacdes internacionais pela Constituicdo Federal de 1988. A Constituicdo da lugar a uma
interpretacdo monista da ordem juridica, uma vez que, na sua relacdo com o direito internacional,
reconhece a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, 1), preconiza a solu¢éo pacifica dos conflitos
(art. 4°, VII), repudia o racismo (art. 4°, V1II), abrange no seu bill of rights os direitos e garantias
decorrentes de tratados (art. 5°, 82°) com sua aplicabilidade imediata (art. 5°, §1°), atribui aos
direitos convencionais o status de direitos constitucionais (art. 5°, 8§3°), aceita a jurisdi¢cdo do
Tribunal Penal Internacional (art. 5°, 84°), posiciona-se favoravelmente & instalagdo de uma corte
internacional de direitos humanos (art. 7° Ato das Disposi¢fes Constitucionais Transitdrias) e prevé
a federalizagdo de causas de direitos humanos para evitar a responsabilidade internacional do
Estado brasileiro (art. 109, V-A, e 85°).

Ademais, os 81°, 2° e 3° do artigo 5° da Constituicdo permitem refletir sobre o valor dado
aos tratados internacionais no direito brasileiro e sua eficacia. No tocante aos tratados comuns, 0

Supremo Tribunal Federal (STF), desde a década de 1970, entende que valem como leis federais
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ordinarias!®®. Para os tratados de direitos humanos, atualmente, ha uma distingdo. A Constituico
ao dispor em seu art. 5°, §2°, que “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte” parecia suficiente para o reconhecimento do status
constitucional dos direitos humanos previstos em tratados. No entanto, o0 STF, no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 466.343/SP fixou o entendimento da supralegalidade dos tratados
internacionais sobre direitos humanos na ordem juridica interna, a excecdo daqueles que
ingressarem na forma do §3°, art. 5°1%, que possuirdo status de emenda constitucional.

A partir de entdo, admite-se que 0s juizes constitucionais ndo devem ter como guia apenas
a Constituicdo Federal — principio da supremacia da Constituicdo —, mas também os tratados
internacionais de direitos humanos que ingressaram na ordem juridica brasileira. Portanto,
adquiriram, na escala de Kelsen, o carater supralegal ou constitucional e deram fundamento ao
ativismo judicial brasileiro. Com relacdo a natureza supralegal, denomina-os desta maneira em
razdo da sua posicdo hierérquica entre as Constituicdo Federal/Emendas Constitucionais e as
legislacBes ordinarias (RAMOS, 2019; PORTELA, 2019).

No que tange ao ativismo judicial, como discutir-se-a no primeiro topico, o Poder Judiciario
age ndo apenas no que diz respeito a sua funcdo tipica (julgar) e atipica (fiscalizar os demais
poderes), mas também ao legislar por omissdo e interpretar segundo a nova hermenéutica
constitucional. No segundo tdpico, restringir-se-a o instrumento da nova interpretacdo a
jurisprudéncia estrangeira, bem como serdo apresentados alguns requisitos que devem ser
observados ao utiliza-la. Como se ndo bastasse, apontar-se-a que este € um mecanismo utilizado
em quase todo o sistema juridico internacional, que é conhecido por diversas denominagdes. No
ultimo tépico, apresentar-se-a como exemplo do uso da jurisprudéncia estrangeira como efetivacdo

do ativismo judicial no Brasil o habeas corpus n° 82.424-2/RS.

105 “Uma vez regularmente incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos mesmos
planos de validade, de eficacia e de autoridade em que se posicionam as leis ordinérias, havendo entre estas e 0s atos
de direito internacional publico, mera relagdo de paridade normativa”. (STF. Pleno. ADI-MC 1480-3/DF. Relator
Ministro Celso de Melo. 04/09/1997)

106 8 30 Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.
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2 O ATIVISMO JUDICIAL CONSTITUCIONAL COMO NOVO INTERPRETE
CONSTITUCIONAL: TIPOS DE JUIZES, PROBLEMATIZACOES E A REALIDADE
BRASILEIRA

Em todas as areas da comunidade internacional, existem atores e intérpretesi®” que se
relacionam entre si no intuito de formar uma rede de didlogo interinstitucional. Um dos exemplos
€ 0 juiz constitucional, intérprete dos casos concretos que sdo direcionados ou interpostos
diretamente ao Tribunal Constitucional de cada Estado. Dentre eles, André Ramos Tavares (2012)
apresenta trés classificacdes: os juizes desconfiados, os juizes como legisladores negativos e 0s
juizes ativistas. Todos sdo considerados intérpretes constitucionais, apesar de os dois primeiros ja
integrarem essa categoria ha mais tempo e o terceiro apenas ter comecado a se desenvolver mais
recentemente.

Muito embora o foco deste trabalho seja o juiz ativista, € importante realizar breves
anotacOes sobre os outros dois modelos apontados, a fim de verificar as distin¢des entre eles. No
que se refere ao juiz desconfiado, Tavares (2012, p. 23) relata que ele “(...) sofre sempre a tentacao
de desvirtuar o sentido da lei ou de substituir-se ao legislador”. Neste sentido, verifica-se que este
tipo de magistrado ndo demonstra confianca na redag@o ou no sentido do texto de quem produziu
0 objeto de interpretacdo — a lei. Ao passo que, por conseguinte, gera-se também uma hesitacdo por
parte do proprio legislador, tendo em vista a frustragdo de expectativa de que a hermenéutica do
texto tal como redigido podera ser modificada pelo intérprete. Desta maneira, ndo ha o exercicio
de uma relacdo harmoniosa entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo, pois, segundo Tavares
(2012, p. 19), conhece-se o “poder de destruigdao” da lei através da interpretagdo deturpada pelo
magistrado.

Com relacdo ao juiz que age como legislador negativo, tem-se dois significados marcados
por momentos historicos distintos. O primeiro deles teve como marco temporal o nascimento do
constitucionalismo centrado na protecao da pessoa humana ap6s a Segunda Grande Guerra e como
marco tedrico Hans Kelsen (1928). Este autor entendeu que, em razao das atrocidades cometidas
naquele periodo, houve uma crescente desconfian¢a do Estado liberal e autoritario, substituindo-o

pelo Estado social e democréatico. Além disto, como forma de vencer este tipo de governo, admitiu

107 Numa acepcdo mais especifica, os termos “ator” e “intérprete” possuem significados distintos: aquele se refere a
todas as pessoas que interagem numa sociedade, enquanto este se refere a quem age através da interpretacdo de
situacBes especificas, como é o caso do juiz. Neste texto, as expressdes serdo utilizadas como sin6nimos.
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que o proprio povo legitimou o Tribunal Constitucional como instituicdo com mais destaque e com
maior depoésito de confianca por parte da sociedade. Apesar da importancia das percepcdes de
Kelsen (1928), Tavares (2012) afirma que ha complementacdes e contrapontos que sdo necessarios,
sdo elas: a que tipo de democracia se esta referindo ao caracterizar o Estado como democratico e
se, de fato, o juiz constitucional é seu Gnico ator legitimador. Este é o segundo momento historico,
estabelecido principalmente por cartas em defesa dos direitos humanos.

Finalmente, o juiz ativista, em sua concepg¢do pura, adveio justamente das preocupacdes
expostas por Tavares (2012). Conceitualmente, o ativismo judicial constitucional se traduz na
superacéo da separacgéo de poderes de maneira tradicional, na qual néo era permitida a interferéncia
entre eles. Nesta perspectiva, é concedido um certo grau de discricionariedade para o magistrado,
porém com a imposicdo de limites. Por exemplo, a legitimacédo dos direitos humanos em detrimento
do exclusivismo da supremacia da Constituicdo, a intervencdo entre os poderes através do dialogo
institucional harmonioso e a demonstracdo da concepcéo de democracia que se pretende defender.
Isto porque a inobservancia destes pontos certamente viria a causar um sufocamento dos demais
poderes pelo Judicidrio e, por conseguinte, ocasionaria a deturpacdo do ativismo judicial
constitucional (MARTINS, SCHWABE, 2005).

No que diz respeito & instituicdo dos direitos humanos como legitimador do ativismo
judicial constitucional puro, como abordado anteriormente, refere-se a um marco da metade do
século XX, quando as cartas de prote¢do aos direitos humanos se tornaram frequentes devido ao
fim de duas guerras mundiais e do inicio de tensdo entre Estados socialistas e capitalistas
(TAVARES, 2012). Por conta disto, a tradicional piramide apresentada por Kelsen ndo possuia tdo
somente a estrutura do topo baseada na Constituicdo Federal e nas Emendas Constitucionais. A
partir de entdo, consideravam-se também os tratados internacionais de direitos humanos como guia
para 0s juizes constitucionais. No ano de 2004, por exemplo, os tratados de direitos humanos
aprovados pelo sistema juridico brasileiro com mesma rigidez do processo constitucional das
Emendas Constitucionais passaram a ser comparados a estas, consoante artigo 5°, §3°, CRFB/88.
Depreende-se, portanto, que 0 norte para 0s juizes constitucionais que exercem sua funcgéo ativista
ndo se trata apenas da observancia do principio da supremacia da Constitui¢cdo, mas também dos
direitos humanos que a fundamentam.

De mais a mais, deve-se estar atento também ao discurso promovido em favor dos direitos

humanos, a fim de que ndo seja perpetuado com carater ambiguo. De acordo com Mario Losano
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(2007), Balakrishnan Rajagopal (2003) e Immanuel Wallerstein (2007), o argumento em prol dos
direitos humanos sdo apresentados ndo s6 em defesa das minorias como também para acGes
colonialistas e imperialistas. Por exemplo, Losano (2007) e Wallerstein (2007), ilustram que as
atividades de exploracéo das colnias durante os séculos XVIII ao XIX, em especial na América
do Sul e na Africa, tiveram como principal fundamento o desenvolvimento dos “povos atrasados”,
a fim de que fosse alcangada a igualdade entre eles. Rajagopal (2003) acrescentou ainda que, ao
invés do que o discurso indicava, houve um aumento das diferencas entre as classes
socioeconémicas (rico vs. pobre) e os polos do planeta (norte vs. sul). Somado a isso, o fendbmeno

da globalizacdo também exerceu influéncia nos contrastes nestas relagdes, tendo em vista que

Para algumas pessoas ela augura uma liberdade sem precedentes face aos obstaculos
fisicos e uma capacidade inaudita de se mover e agir a distancia. Para outros, pressagia a
impossibilidade de domesticar e se apropriar da localidade da qual tem pouca chance de
se libertar para se mudar para outro lugar (BAUMAN, 1999, p. 21).

O segundo exemplo apresentado trata da superacdo do modelo de separacdo total dos
poderes através da possibilidade de intervencdo de cada um deles entre si. De acordo com Tavares
(2012), este dialogo ativista em especial do Poder Judiciario com o Poder Legislativo deve ter
limites para que este ultimo ndo se transforme em uma representacdo meramente simbdlica. Neste
sentido, Mireille Delmas-Marty (2006) propde um dialogo institucional harmonioso, denominada
de pluralismo ordenado. Segundo a autora, é necessario que o conjunto juridico esteja em equilibrio
para que todos os poderes e normas que advem destes Ultimos prosperem, como na construcdo de
um mosaico'®, Para tanto, ela entende que a harmonizac&o juridica é edificada tal como um tripé,
no qual se intenta admitir limites, pensar no¢cGes minimas e resguardar mecanismos que auxiliem
no alcance do objetivo. Em termos préaticos, a assun¢do de limites tem como parametro os crimes
contra humanidade em razéo de sua imprescritibilidade; o paradigma da revisitacao das nogdes séo
os direitos humanos fundamentais; e um dos forjamentos de mecanismos é o ativismo judicial.

O ultimo exemplo apontado foi a demonstragdo da concepcdo de democracia que se
pretende defender. Segundo Tavares (2012), deve-se admitir o ativismo judicial como um

instrumento de dialogo institucional. Todavia, para que se obtenha a harmonia pretendida, faz-se

108 Delmas-Marty (2006) utiliza a metafora do mosaico para explicar que o fato de se ter formas, cores e tamanhos
diferentes ndo impedem a realizacdo de um conjunto ordenado. Neste sentido, ela entende que as hormas nacionais,
internacionais e os atores atuantes — inclusive 0s juizes e tribunais constitucionais — sdo as pe¢as do mosaico e 0s
direitos humanos sdo a cola que permite a unido.



vol. 12, n? 2.
REVISTA DIGITAL CONSTITUICAO E GARANTIA DE ISSN 1982-310X

181

necessario o conhecimento do conceito de democracia que o Estado adota'®. Caso contrério, a
discussdo adotada entre os poderes ndo atingira o equilibrio necessario para ndo suplantar uns aos
outros. Isto porque “(...) mesmo dentro da concep¢ao que um setor da doutrina considera como
sendo uma vertente procedimentalista de democracia, ndo surge como automatica a reducéo
funcional da Justica Constitucional em beneficio do Parlamento e dos demais atores politicos”

(TAVARES, 2012, p. 62).

3 A UTILIZACAO DA JURISPRUDENCIA ESTRANGEIRA COMO FORMA DE
PROMOVER O ATIVISMO JUDICIAL CONSTITUCIONAL NO BRASIL

Ultrapassadas as problematizacdes sobre o assunto, importante também discutir como
ocorre o ativismo judicial brasileiro, inclusive sobre como o uso da jurisprudéncia estrangeira
auxilia em sua efetivacdo. Segundo Theodoro Junior, Nunes, Bahia (2010, p. 14), no Brasil
contemporaneo, verifica-se uma “democracia representativa em crise € um Parlamento sem
agenda”. As razdes para esta afirmacdo sdo um povo que aparentemente desconhece ou nao sabe
como utilizar os mecanismos em favor da protecdo dos seus direitos junto a um Estado que néo
possui interesse em incentiva-los. Assim, o proprio povo legitimou o Poder Judiciario ao entender
que a judicializacédo das situacdes omissas pelo Poder Legislativo ou ndo reivindicadas por eles
préprios € o caminho para solucionar a questao.

Diante deste quadro, os magistrados assumiram um papel ativista ndo s6 com relacao as
suas funces tipicas como também atipicas referentes a outros poderes. Se 0 nimero de peti¢cdes
recebidas pelo Judiciario era extenso, apds estas novas atividades, tornou-se ainda mais volumoso.
E nesta perspectiva que Mariah Brochado (2016) se preocupa com a questéo da politizacdo da area
juridica, pois entende que o Brasil ndo se encontra preparado para lidar com o grande quantitativo
de demanda por trés motivos. O primeiro deles é a falta de estrutura no sentido de aporte técnico e
discussdo adequada, ja que o pais possui uma democracia recente e ndo definida claramente. De

acordo com ela, o fato de a instalacdo da democracia no pais ter acontecido ha pouco tempo o leva

109 Neste artigo, ndo se pretende discutir quais s&o os tipos de democracias existentes, mas sim indicar que ha mais de
uma classificagdo e que se faz necessaria a sua identificacdo em cada pais.
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a uma constitucionalizagio tardia'® com relagio a outros Estados. Além disto, a auséncia de
defini¢do da concepgdo democrética adotada dificulta o dialogo institucional harmonioso entre os
poderes em razdo da possibilidade de nebulosidade ocasionada pelo discurso de cada um deles.

O segundo motivo apontado por Brochado (2016) é uma decorréncia da vultosa quantidade
de processos, qual seja a inexisténcia de tempo viavel para que 0s prazos e o principio da razoavel
duracdo do processo sejam cumpridos. Neste ponto, a autora argumenta que o acimulo de funcGes
tipica e atipicas e o quantitativo de magistrados e funcionarios ndo permitem que o Estado-juiz

cumpra os prazos, ainda que improprios*!

, € 0 principio que determina que nenhum processo deve
durar mais que o tempo razoavel para sua finalizagdo. Assim, ha uma burocratiza¢ao excessiva em
razdo da alta demanda. Por fim, o terceiro ponto abordado foi 0 da necessidade de formacéo
multidisciplinar dos juizes. Muito embora este curso tenha sido instituido pela Resolucdo n°
75/2009, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), entende-se, ainda assim, que esta
interdisciplinaridade promovida em alguns meses ndo € suficiente para formar o magistrado em
todos os ambitos necessarios (BROCHADO, 2016), como por exemplo sociologia, filosofia,
aspectos publicos.

O cross-constitucionalismo®? se exterioriza justamente como um instrumento de facilitagdo
do diadlogo harmonioso ndo sé entre os trés poderes como também entre 0s paises, no intuito de
promover o desenvolvimento critico e a aplicacdo efetiva dos direitos humanos. Isto porque ele
possui como principal objetivo o desenrijecimento das fronteiras normativo-jurisprudenciais,
promovendo uma analise critica do tratamento dado sobre determinado assunto em outro ambito
espacial, porém em mesmo nivel de julgamento!!®. H& operadores do direito, como juizes
estadunidenses Antonin Scalia e Samuel A. Alito Janior, que ndo sdo favoraveis a aplicacdo do
transjudicialismo em suas decisGes (TAVARES, 2012). Porém, esta postura, como sera vista
adiante, ja advém de um habito de um afastamento das decisbes judiciais doméstica dos Estados

Unidos da América (EUA) e internacionais.

1100 objetivo desta pesquisa ndo é abordar o constitucionalismo tardio. Entretanto, é importante frisar que é possivel
gue paises que passaram por um processo de democratizagdo recente possuem a possibilidade de tambhém ter como
caracteristica o constitucionalismo tardio. Apesar disto, também ha a possibilidade de existirem excecdes nesta relagéo.
11 A indicacdo de que se trata de um prazo impréprio significa que, apesar de haver indicacdo legal sobre o termo
final, o seu descumprimento ndo acarretara prejuizos a quem nao o obedeceu.

112 O cross-constitucionalismo também é chamado de transjudicialismo por Tavares (2012). Em razo disto, ambos os
termos serdo utilizados como sindnimos também nesta pesquisa.

113 Significa, portanto, que a jurisprudéncia estudada é transposta de um tribunal estrangeiro equivalente ao tribunal
nacional que a utilizard como fundamento.
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Por outro lado, existem autores que entendem ser necesséria sua aplicagdo, por exemplo
Mauro Capelletti, Wallerstein e Delmas-Marty. Segundo Capelletti (1993), o Poder Judiciario
ganhou confianca do povo e assumiu o0 papel de instituicdo legitimada por seus nacionais. Ao
entender que sua atuacdo tem conquistado espaco ndo s6 normativo e nacional como também
jurisprudencial e internacional, o autor o denominou de “terceiro gigante” por estar atuando além
das perspectivas legais no &mbito interno. Wallerstein (2007) complementa esta ideia ao admitir
que este fendmeno ndo deve ser admitido tdo somente na interpretacdo universalista europeial*“.
Para que ele alcance a efetividade, faz-se necessaria a integracdo harmoniosa e dialégica de todos
0s universalismos e particularismos, o que o autor chama de universalismo universal. Também
complementando todos estes pensamentos, Delmas-Marty (2006) sugere a constru¢cdo de um
conjunto juridico ordenado, como exposto anteriormente, no qual ndo existem legislacdes
nacionais proprias e internacionais ratificadas por apenas alguns paises. Pelo contrario, constroi-se
a figura de uma comunidade internacional conectada por redes e regulamentacdes Unicos, em
harmonia e sem que haja preponderancia de um s6 ponto de vistal®®,

Em que pese o cross-constitucionalismo se apresente como uma ideia viavel para promover
o0 ativismo judicial, ainda assim ha de se considerar que, ao aplica-lo, devem-se considerar alguns
aspectos. Isto porque a ideia do didlogo harmonioso entre as decisdes judiciais é justamente trazer
novas perspectivas criticas ndo observadas anteriormente nos paises que as importam. Caso a
recepgao seja promovida sem a observancia de pontos e contrapontos, ndo se atingira a verdadeira
relacdo equilibrada entre os Estados e, principalmente, ndo abrangera as consequéncias positivas
que este didlogo pode proporcionar ao crescimento do pais que recepciona estes julgamentos
judiciais. Portanto, de acordo com Tavares (2012), o ideal é que a utilizacdo da jurisprudéncia
estrangeira adote 0 modelo de interlocugdo com a recepcdo do modelo estrangeiro de maneira
reflexiva, consciente, dialdgica e critica sem gque haja uma mera aceitacdo ou rejei¢ao pelo simples

fato de ser externa.

Ndo se trata de sempre incorporar a decisdo estrangeira colhida pela pesquisa
jurisprudencial. Isso equivaleria a um modelo de subordinacdo. Portanto a eventual

114 para Wallerstein (2007), o universalismo europeu significa a imposicéo das tradicdes europeias a todas as demais
nacdes, ainda que com modus vivendi ndo similar, em especial durante o colonialismo e o imperialismo, durante os
séculos XVI a XVIII. E, atualmente, por meio do conhecimento cientifico como verdade universal e do imperativo
digital.

115 Na Europa, o pluralismo ordenado ja é aplicado pela Corte Europeia de Direitos Humanos através da margem
nacional de apreciagdo. Como esta ideia nasceu e vem sendo construida em territdrio europeu, um dos possiveis receios
é a dominancia de uma perspectiva europeizada.
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repulsa a decisdo ou as decisdes constitucionais estrangeiras anteriormente colacionadas
ou ja conhecidas néo significara, necessariamente, a retomada de um modelo de rejeigdo,
fechado em si mesmo, de exclusdo do estrangeiro. O afastamento da jurisprudéncia
constitucional estrangeira pode ser um resultado véalido do modelo de interlocucéo,
reforcando particularidades dignas de consideragdo, reafirmando a possibilidade do
constante didlogo sem necessariamente uma submissdo as solugGes estrangeiras. Essas
particularidades podem ser, inclusive, de ordem dogmatica, pois é cedico que diferengas
substantivas entre normas constitucionais levardo, necessariamente, a uma jurisprudéncia
diversa, cuja divergéncia ha de manter-se, para preservar a possivel (e provavel)
identidade dogmatica prépria das diversas constituicGes em apreco (TAVARES, 2012, p.
131).

Depreende-se, portanto, que o modelo de interlocucdo é o mais adequado para o
acolhimento da jurisprudéncia estrangeira, pois ndo a recepciona ou exclui tdo somente pelo seu
fator internacional, mas sim pela problematizagéo e reflexao envolvidas no processo. Ainda assim,
existem outros modelos apresentados por Tavares (2012), como de submissdo, de repulsa,
decorativo e unilateralismo. No primeiro caso, verifica-se uma admissdo total e com caracteristicas
subservientes com relagdo as decisdes alienigenas'®, sem que haja um posicionamento critico
sobre o tema. Geralmente, elas séo observadas em ambientes de constitucionalismo tardio, como
Europa Oriental, Africa e América do Sul. No modelo de repulsa, ha uma rejeicdo total dos
julgamentos estrangeiros por entender o dialogo harmonioso entre as diferentes culturas ndo é
benéfico, como é o caso dos Estados Unidos.

Por sua vez, o decorativo se refere a mencdo a jurisprudéncia estrangeira no corpo da
decis&o nacional sem que haja de fato uma complementacio substancial. E o que Tavares (2012,
p. 127) define como “mera referéncia desnecessaria, referéncia morta, a elementos ndo nacionais,
como meio de impor solucBes previamente engendradas, uma forma de demonstrar conhecimento
e autoridade”. Por fim, o modelo de unilateralismo é aquele no qual os juizes constitucionais nao
utilizam as decisGes estrangeiras, mas também ndo se manifestam nem a favor nem contrarios a
elas, como se ndo tivesse conhecimento sobre os julgamentos ndo domésticos. Este é o caso da
Franga que, segundo Tavares (2012, p. 128), tem uma tradi¢do de desenvolvimento “(...) de
maneira propria, com decisdes proferidas em controle prévio, em curtissimo espago de tempo e
fundamentagdo extremamente exigua”, motivo pelo qual o uso de jurisprudéncia externa se torna
praticamente inviavel.

Como sugerido por Tavares (2012), o modelo mais adequado em razéo de sua proposta

dialogica € o de interlocucdo. Neste sentido, o proprio autor apresenta trés principais requisitos que

116 Termo utilizado como sindnimo de internacional e estrangeira.
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devem ser verificados ao fazer uso de uma jurisprudéncia estrangeira sem que a mesma se apresente
como uma fundamentagdo ndo coerente ou apenas figurativa ao processo. O primeiro deles é a
similitude das metodologias aplicadas ao Processo Constitucional de cada um dos paises
dialogantes, pois sem ela ndo é possivel equiparar ambas as decisdes. O segundo se refere a
legitimidade quanto ao uso através da observancia do grau de competéncia e de hierarquia entre o
tribunal estrangeiro que ja proferiu a sentenga e o tribunal nacional que iré proferir. Por Gltimo, ndo
se deve olvidar a pertinéncia e grau de vinculacdo com relacdo a correlacdo entre os fatos, as
fundamentacGes e as sancdes aplicaveis para que ndo haja desajuste ou equivocos na interpretacéo.

De mais a mais, Cass Sustein (2009) apresentou algumas anotagdes sobre como transpor 0s
modelos de um pais para outro e quais materiais sdo Uteis para que seja possivel observar os
parametros formais e materiais expostos na literatura classica. Com relagdo ao modo de uso das
decis6es em um constitucionalismo cruzado, o autor indica que cinco pontos devem ser observados:
a) a quantidade de materiais a serem utilizados como fontes de referéncias, de maneira que variem
entre 10 e 20 decisGes'!’; b) a atualidade das decisGes ndo s6 em ordem cronoldgica, mas também
em matérias consolidadas mundialmente, em especial no que tange aos direitos humanos**é; c) a
consulta em documentos de lingua patria ou de dominio do magistrado, tendo em vista que a
pesquisa em outros idiomas pode dificultar no ajuste de alguns termos no momento da traducao;
d) a atengdo aso sentimentos e julgamentos da populagdo no intuito de aplicar a democracia®® e;
e) a possibilidade de ideologias pessoais incutidas nas decisdes proferidas pelo pais de onde se
obtém as jurisprudéncias'?.

No que tange a utilidade dos documentos, devem-se verificar trés pontos: a) a uniformidade

das decisfes tematicas a serem analisadas. Caso contrario, 0 argumento ndo possuira a mesma forca

117 De acordo com o autor, uma lista muito pequena nédo é capaz de comprovar a similitude de julgamentos entre
diferentes paises e uma lista muito extensa permite que os fatos e os fundamentos juridicos de alguma delas ndo seja
tdo préxima ao do caso concreto trabalhado por impedir que a anélise dos detalhes de cada decisdo estrangeira.

118 por exemplo, em ordem cronolégica, os EUA tém decidido pela devolucdo das criancas refugiadas sem
acompanhamento de pai e mde. Porém, em termos de direitos humanos, preza-se pela aplicacdo do principio do non-
refoulement, principalmente em situa¢Ges que abranjam criancas e adolescentes.

119 A sugestdo do autor para este ponto € a utilizagdo de instrumentos de democraticos de integracdo do povo, como
plebiscito e referendo. Contudo, a critica que se faz é com respeito ao tempo que levaria para que a consulta fosse
preparada e, de fato, realizada. Este ponto somado ao elevado nimero de processos, conforme discutido anteriormente,
geraria um aumento ainda maior no tempo para a finalizacdo dos casos apresentados ao Poder Judiciario brasileiro.
Assim, ter-se-ia 0 cumprimento do requisito proposto por Sustein (2009), mas, por outra via, deixaria de otimizar os
fatores tempo e qualidade.

120 Um exemplo é a analise de uma jurisprudéncia dos Estados Unidos referente ao conceito de terrorismo. Neste
sentido, sabe-se que, desde o atentado de 11 de setembro de 2001, as decisdes norte-americanas possuem um conceito
préprio e rejeitado em grande parte do mundo por possuir contornos anti-migratorio.
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diante da ideia do pluralismo ordenado; b) o resultado final com relacéo a efetividade das decisdes
judiciais, a fim de demonstrar as razfes que levam o pais importador a acreditar que tais
julgamentos trardo éxito em seu pais e; ¢) julgamentos realizados em mesmo nivel de hierarquia.
Por exemplo, se o Estado-juiz importador é de ordem constitucional, deve-se pesquisar e adotar
jurisprudéncias de tribunais estrangeiros constitucionais.

Desta maneira, salienta-se que a utilizagdo de jurisprudéncias constitucionais estrangeiras
sobre os direitos humanos tem a possibilidade de promover a efetivagdo do ativismo judicial
brasileiro em seu sentido positivo. Deve-se considerar, portanto, a jurisprudéncia internacional
como um terceiro gigante (CAPELLETT]I, 1993), que, se aplicado conforme o pluralismo ordenado
(DELMAS-MARTY, 2006), conduzird a comunidade internacional a um universalismo universal
(WALLERSTEIN, 2007). Para tanto, faz-se necessaria a observancia da metodologia aplicada, a
legitimidade quanto ao uso e a pertinéncia e grau de vinculacdo em ambos os paises. Sem se
esquecer, ainda, de que o caminho construido ndo deve retornar a pretensdo do universalismo
ocidental e impositivo cunhado na superioridade de culturas e de elites nacionais. Ao reves, deve
caminhar em direcdo diametralmente oposta com a integracao dos Estados através de suas decisdes,

como propds Sustein (2009).

4 ESTUDO DE CASO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DO BRASIL: O HABEAS
CORPUS N° 82.424-2/RS COMO FORMA DE EFETIVIDADE DO ATIVISMO JUDICIAL
ATRAVES DA TRANSPOSICAO DE JURISPRUDENCIA ESTRANGEIRA

Em 17 de agosto de 2003, o Supremo Tribunal Federal (STF) utilizou, dentre a sua
fundamentacdo, a jurisprudéncia estrangeira alema para proferir o julgamento do habeas corpus n°
82.424-2, denominado de “Caso Ellwanger”, conhecido como um dos casos concretos mais
relevantes para o Brasil na temaética de direitos humanos (SARMENTO, 2011). Este caso
investigava a existéncia de crime de racismo contra o povo judeu na obra “Holocausto judeu ou
alemao? Nos Bastidores da Mentira do Século” pelo escritor gaticho Siegfried Ellwanger. Neste
sentido, o STF enfrentou a matéria do discurso de 6dio contra o povo judaico, tendo como cerne
da questdo a colisdo entre os direitos fundamentais e a discusséo sobre o alcance do termo racismo.

Durante a votacao no plenario do Tribunal Constitucional brasileiro, trés ministros votaram pela
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liberdade de expressdo do autor do livro em detrimento da inexisténcia de ato ilicito referente ao
racismo e, de forma contraria, oito entenderam pela observancia de discurso de édio contra raca
judia ao sopesar os interesses fundamentais envolvidos. Sendo assim, o Tribunal concluiu que a
liberdade de expressdo nao protege manifestacdes de cunho antissemita, que podem ser objeto de
persecucdo penal pela préatica do crime de racismo.

O STF realizou uma interpretacdo sistematica e teleoldgica da norma constitucional que
proibe o racismo para abranger no conceito a discriminacdo baseada em outros elementos para
além da raca, como a religido, a etnia e a procedéncia nacional, conforme a Lei n® 7.716/89, “a
partir da compatibilizacdo dos conceitos etmoldgicos, etnoldgicos, socioldgicos e antropoldgicos,
para a construcdo do conceito juridico-constitucionais do racismo” (VIOLANTE, 2010, p. 120).
Ademais, conforme ressalta Violante (2010), a Corte ratificou que os tratados internacionais de
direitos humanos integram o bloco de constitucionalidade dos direitos e garantias fundamentais,
além de que os artigos 3° IV e 49 VIII, que versam, respectivamente, sobre 0s objetivos
fundamentais da Republica e os principios que a regem nas relagdes internacionais, se conjugam,
no plano interno, com o artigo 5°, incisos XLI e XLII, para dar maxima efetividade a protecdo aos
valores fundantes da igualdade e da dignidade humanas.

Para fundamentar o caso concreto brasileiro, utilizou-se a Constituicdo Federal, os tratados
internacionais, as legislagdes infraconstitucionais e doutrinas nacionais, bem como jurisprudéncia
estrangeira sobre o assunto, objeto desta pesquisa. No ambito das fundamentagdes com base no
préprio sistema brasileiro, um dos primeiros argumentos utilizados foi a diferenciacéo entre raca e
racismo. De acordo com o0s votos vencedores, raca diz respeito a um grupo de pessoas segundo
seus mapas genéticos, como cor da pele, altura, formato dos olhos, pelos e outros fen6tipos'?:
proprios. Por sua vez, o racismo'?? ¢ a manifestacdo da crenca de que algumas ragas sdo inferiores
a outras, como aconteceu com 0s negros por conta do trafico de escravos e com 0s judeus por terem

sido apontados como culpados pelos problemas da Alemanha entre os séculos XIX e XX.

121 Caracteristicas externas dos seres humanos.

122 Neste ponto, ressalta-se o voto do Ministro Mauricio Correia (STF, 2003): “[...] Por tudo o que ja foi dito, permito-
me arrematar que racismo, longe de basear-se no conceito simplista de raga, reflete, na verdade, reprovavel
comportamento que decorre da convicgao de que ha hierarquia entre os grupos humanos, suficiente para justificar atos
de segregacdo, inferiorizacdo, e até de eliminacdo das pessoas. Sua relagdo com o termo raca, até pela etimologia, tem
a perspectiva da raca enquanto manifestacdo social, tanto mais que agora, como visto, em virtude de conquistas
cientificas acerca do genoma humano, a subdivisdo racial da espécie humana ndo encontra qualquer sustentacdo
antropoldgica, tendo origem em teorias racistas que se desenvolveram ao longo da historia, hoje condenadas pela
legislagdo criminal”.
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Neste sentido, a divisdo de grupos por raca ndo deveria as inferiorizar. Pelo contrério,
deveria trazer a ideia de diversidade cultural com igualdade de direitos e deveres entre elas. Este
foi 0 segundo argumento utilizado. Porém, do modo como grande parte dos discursos sdo postos
na obra publicada, hd uma segregacao politico-racial que discrimina aqueles que sdo rotulados
como inferiores. Segundo a decisdo em sede de habeas corpus, o livro identifica o judeu como
“raga inferior, nefasta e infecta” (2003, p. 524). Assim, os dois primeiros fundamentos confirmam
que, de fato, a obra possui cunho de marginalizacdo do povo judeu por questfes referentes a raca,
questionando inclusive a existéncia do holocausto como ato de exterminio contra este povo.

Confirmada a presencga do crime de racismo na obra supracitada, o terceiro argumento
apresentado versa sobre o repldio deste ato pela Constituicdo Federal de 1988, legislacdo
infraconstitucional e, principalmente, tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario. Nesta
perspectiva, debate-se pela necessidade de aplicacdo de sancdo prevista nestes ordenamentos
juridicos referente ao ato ilicito praticado. Além disto, atenta-se para a natureza temporal de
imprescritibilidade da conduta. Desta maneira, em um primeiro momento, deve-se analisar o
conjunto de disposi¢bes domésticas e internacionais ratificadas pelo pais como guia de como
identificar o racismo e de aplicar penalidades.

Apos verificada a incidéncia de ato ilicito, a utilizacdo de jurisprudéncia estrangeira possuli
0 objetivo de robustecer o campo legislativo interno e internacional do qual o pais é signatério ou
de preencher lacunas, caso ndo existam normas referentes ao assunto. Em ambas as situagdes é
possivel observar a atuacdo ativista do Judiciario devido a apresentacdo de novos formatos
normativos através da incidéncia de decis@es estrangeiras que servem de fundamento a sentencas
nacionais. Na primeira hipdtese, o ativismo judicial ndo ocorre da maneira tradicional através da
redacdo de novas regras ou principios, mas sim por meio de indicacdo de reiteradas decisdes
similares em outros Estados. Enguanto que, no segundo modelo, visualiza-se a aplicacéo
tradicional da normatizacdo em razao da omissao de Poder Legislativo sobre determinado assunto.
De uma maneira ou de outra, 0 ponto mais importante a ser observado é o dialogo institucional
harmonioso, como ja discutido anteriormente.

No que tange a influéncia de decisdes estrangeiras no mandamus, importante observar o
cumprimento dos requisitos apresentados por Sustein (2009), no intuito de demonstrar que algumas
das formalidades foram verificadas. Importante relembrar que os pressupostos sdo quantidade de

fontes materiais, nivel de hierarquia entre os tribunais, idioma de pesquisa, incidéncia de ideologias
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nas decisdes pesquisadas, uniformidade dos julgamentos, atualidade das decisdes, efetividade do
resultado final e sentimentos e julgamentos da populacdo (SUSTEIN, 2009).

No caso em analise, por exemplo, o acordao explicita que houve uma pesquisa em
jurisprudéncia internacional norte-americana e alema. Portanto, é bem verdade que, no primeiro
item indicado por Sustein (2009), ndo foi possivel aferir o cumprimento. Todavia, ao realizar
pesquisa em tribunais estrangeiros de mesma hierarquia do STF, é visivel que as decisdes sobre a
tematica sdo escassas, fator que pode ter influenciado na quantidade de material. Além disto, é
importante lembrar também que o idioma da pesquisa também é um elemento restritivo, ja que sao
poucos 0s tribunais que possuem a lingua materna (portugués). Neste sentido, deve-se observar os
idiomas de dominio dos julgadores, 0 que subjetiviza a pesquisa em parte. Do mesmo modo, o
cumprimento do requisito da incidéncia de ideologias nas decisbes pesquisadas é outro ponto
subjetivo que ndo foi exposto na redacao do julgamento.

De mais a mais, constata-se a uniformidade dos julgamentos, ja que as jurisprudéncias
mencionadas entendem pela necessidade da boa convivéncia social e a necessidade da atengéo ao
principio da igualdade entre os diferentes grupos raciais. Por conseguinte, a atualidade das questdes
ndo diz respeito especificamente a temporalidade, mas sim a consonancia com os direitos humanos
fundamentais que devem ser observados em todas as comunidades. As jurisprudéncias estrangeiras
também se alinham neste ponto, ja que prezam pela ndo diferenciacdo de tratamento entre ragas
diferentes.

Sobre os sentimentos e julgamentos da populacdo, tem-se conhecimento de que, para a
formulacdo do acérdéo constitucional, ndo houve consulta dos brasileiros quanto ao entendimento
sobre 0 assunto. Isto porque o sistema normativo do Brasil ndo possui indicacéo vinculatdria sobre
este procedimento, apesar de existir a figura do amicus curiae em nosso sistema juridico, quando
se trata de questdes de grande interesse juridico e social.

Com a analise do habeas corpus n° 82.424-2/RS, trés pontos restam mais evidentes. O
primeiro deles € a possibilidade da influéncia da jurisprudéncia estrangeira para entender o cenario
nacional quando a realidade de fatos, de fundamentos e de nivel hierarquico do tribunal s&o
equiparaveis.

Sem estes elementos objetivos, torna-se mais dificil o uso de decisdes internacionais no
ambito domestico devido a ndo identificacdo entre os Estados. Havendo similitude entre os paises

de jurisprudéncias importadas e o pais importador, verifica-se a promocéao do ativismo judicial quer
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seja pelo preenchimento de um vazio legislativo ou por uma nova hermenéutica sobre o assunto ja
legislado.

Cumpre lembrar que € normal a incidéncia da subjetividade no ativismo, mas desde que
ndo ultrapasse determinados limites do universalismo pautado num didlogo harmonioso nédo sé
entre as instituicbes nacionais como também internacionais, como ensinado por Wallerstein (2007)
e Delmas-Marty (2006). Sendo assim, ao se considerar estas questfes, no julgamento do
mandamus, foi sopesado que a liberdade de expresséo, por si s0, ndo resguarda manifestagdes com
conteddo antissemita, que podem ser objetos de investigacdo em razdo da pratica do crime de

racismo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como exposto anteriormente, a presente pesquisa pretendeu responder ao seguinte
guestionamento: a jurisprudéncia estrangeira € capaz de promover a efetividade do ativismo
judicial, tendo como exemplo o habeas corpus n°® 82.424-2/RS? Para responder a esta pergunta, 0
trabalho foi dividido em trés tdpicos: o primeiro com intuito de apresentar o juiz ativista como
novo intérprete constitucional; o segundo para constatar que a jurisprudéncia doméstica e
internacional sdo formas de promover o ativismo judicial e; a Gltima para apresentar o mandamus
e analisar se houve efetividade no ativismo judicial aplicado ao caso concreto.

Tradicionalmente, no universo juridico, ha a divisdo entre os trés poderes, no qual o
Executivo tem como principal funcdo administrar o pais, o Legislativo tem como escopo editar
normas para o conjunto juridico nacional e o Judiciario com o objetivo de decidir sobre conflitos
que ndo foram solucionados extrajudicialmente. O modelo de divisdo classico prevé, em raras
excecdes, a possibilidade de fiscalizacdo entre os poderes; porém, ndo indica a oportunidade de
dialogo entre eles. Neste sentido, 0 ato de um dos poderes agir em nome de outro — ativismo — pode
parecer, a primeira vista, uma usurpacao de tarefas, mas quando atende a limites pode transforma-
lo em um novo intérprete constitucional.

Um exemplo da atuacdo do ativismo judicial como novo intérprete constitucional é a
utilizacdo da jurisprudéncia estrangeira para auxiliar no julgamento de casos concretos nacionais.

Ao sugerir isto, € necessario ter em vista alguns limites que impedem que o ativismo judicial se
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transforme em sua versdo deturpada, como por exemplo o conhecimento da ideia de democracia
adotada pelo Estado e o sufocamento do sistema politico pelo Judiciario (TAVARES, 2012). Para
que estes limites sejam alcancados, ha um intercambio entre decisGes dos mais diversos paises,
denominado de cross-constitucionalismo ou transjudicialismo (TAVARES, 2012), terceiro gigante
(CAPELLETTI, 1993), pluralismo ordenado (DELMAS-MARTY, 2006) e universalismo
universal (WALLERSTEIN, 2007). Muito embora existam posi¢fes contrérias, em especial vinda
de juristas norte-americanos, o cross-constitucionalismo propde que o ativismo judicial seja
realizado através de debates institucionais harmoniosos entre os poderes.

Somado a isto, Sustein (2009) entende que, ao realizar a transposicao de jurisprudéncias, é
necessario observar alguns pontos, como: a) quantidade de materiais relevantes; b) atualidade
cronoldgica e consonante aos direitos humanos fundamentais de cada decisdo; c) consulta de
material em lingua nativa ou de dominio; d) atencdo aos sentimentos e julgamentos da populacao;
e) cuidado com a possibilidade de ideologias incutidas nas decisdes; f) uniformidade ou similitude
sobre o tema; g) resultados sobre a efetividades das decisdes estrangeiras e h) mesmo nivel de
hierarquia entre os tribunais. Dentre estes requisitos, alguns tornam o processo mais subjetivo,
como ¢ o caso dos itens “c” e “e”, mas nao ao patamar de nao desconstruir a ideia do respeito e do
didlogo institucional.

No estudo de caso do habeas corpus n® 82.424-2/RS, julgado pelo Supremo Tribunal
Federal, em 17 de agosto de 2003, considerou-se que a publicagdo do livro “Holocausto Judeu ou
Alemao? Nos bastidores da mentira do século” incidiu na pratica do crime de racismo, conforme
comparagdo com jurisprudéncia norte-americana e alema. Para que o julgamento fosse proferido
neste sentido, fez-se uso da jurisprudéncia estrangeira como instrumento de efetivacdo do ativismo
judicial. A efetividade deste mecanismo foi assegurada ao ser possibilitado o didlogo institucional
harmonioso entre o tribunal nacional e internacional, bem como entre os trés poderes, sem que

houvesse usurpacdo indevida de suas atividades.
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CASE STUDY OF HABEAS CORPUS N° 82.424-2/RS: THE CONSTITUTIONAL
JUDICIAL ACTIVISM IN RELATION TO FOREIGN JURISPRUDENCE

ABSTRACT

The aim of this paper is to perform a case study about habeas corpus n°
82.424-2/RS that was tried by the Supreme Court of the Federative
Republic of Brazil (Supremo Tribunal Federal) in August 17, 2003, based
on Germany jurisprudence. The habeas corpus had been request because
the book publication, “Holocausto Judeu ou Alem&o? Nos bastidores da
mentira do século”?® (Jewish or German Holocaust? Behind the scenes of
the lie of the century)'®*, was considered a racism hate crime. This paper
will discuss if the foreign jurisprudence was crucial for the Brazilian
courthouse decision. To analyse this habeas corpus tries, firstly it will be
discuss if Supreme Court of the Federative Republic of Brazil could have
dictum base on a foreign jurisprudence and why it is legal or not. Secondly,
it will be checked if it is legal the Brazilian Supreme Court use foreign
jurisprudence to analyse a habeas corpus. Even though, Brazilian’s court
decisions were used to analyse this mandamus this paper is going to focus
on the Germany jurisprudence that was used on this trial. Finally, it will be
expose why it is believed that Brazilian“s courthouses can base their legal
decisions on foreign jurisprudence. Andre Ramos Tavares and Cass
Sunstein books were used to support the thesis that foreign jurisprudence
could be used by the Brazilian courthouses to analyse homeland lawsuit.
Habeas corpus n°® 82.424-2/RS was used in this case study to demonstrate
that is valid Brazilian’s courts to use foreign jurisprudence to reach a legal
sentence.

Keywords: Constitutionalism. Constitutional judicial activism. Habeas
Corpus n° 82.424-2/RS. Foreign jurisprudence.
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