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Interac¢oes transjudiciais e
transjudicialismo: sobre a linguagem irbnica
no direito internacional’

Transjudicial interactions and
transjudicialism: on the ironic language in
international law

A figura de linguagem irénica se anula a si mesma, pois é como um
enigma para o qual temos no mesmo instante a solugdo.

Kieerkegaard

Resumo

As interagoes entre cortes nacionais e internacionais estao se expandin-
do pari passu com a amplia¢ao dos poderes do Judiciario ao longo do sistema-
mundo e a proliferacio do nimero de cortes internacionais e supranacionais.
Reconhecendo que as interagdes transjudiciais configuram um fenémeno
sociolégico complexo, o presente estudo pretende concentrar-se sobre o seus
aspectos éticos, politicos e epistemoldgicos. Um dos objetivos da pesquisa é
sustentar a intima relacdo entre as idéias e valores universais da sociedade oci-
dental, do capitalismo histérico e da linguagem ironica do direito internacio-
nal e que tal relagdo constitui o fundamento primeiro do transjudicialismo, e
defender o paradigma da complexidade como modelo tedrico mais adequado
para se refletir sobre o fendmeno. Adotar-se-4, fundamentalmente, uma ana-
lise tedrica, que tem como pano de fundo uma critica a perspectiva comunita-
rista subjacente ao transjudicialismo, embora néo raras as incursdes sobre os

proprios precedentes invocados nos episédios de interagdo transjudicial.

Palavras-chave: Transjudicialismo. Linguagem ir6nica. Capitalismo histori-

co. Judiciario internacional.

Abstract

The interactions among national and international courts are expan-
ding pari passu with the expansion of the powers of the judiciary throughout
the world-system and the proliferation of the number of international and
supranational courts. Taking in consideration that transjudicial interactions
configure a complex sociological phenomenon, this study intends to focus on
its ethical, political and epistemological aspects. One goal of research is to sus-
tain the intimate relationship between ideas and universal values of Western
society, historical capitalism and the (ironic) language of international law, and
that such a relationship is in the core foundation of the transjudicialism, defen-
ding the paradigm of complexity as the more appropriate theoretical model to
analyze the phenomenon. The essay adopts fundamentally a theoretical analy-
sis, which has as its background a critique of the communitarian perspective
underlying the transjudicialism, though not rare incursions through judicial

precedents will be also made.
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1 Introducao

Em todo o ocidente, as cortes judiciais tém intera-
gido cada vez mais umas com as outras, o que se constata
pelo préprio fato de que precedentes judiciais internacio-
nais sdo cada vez mais utilizados pelas cortes de outros
paises na fundamentacdo de suas decisoes judiciais. Essa
expansdo das interagdes judiciais tem-se intensificado de
tal modo que ja ha quem sustente a possibilidade da forma-
¢do de uma verdadeira comunidade global de cortes, apta
a dar novos sentidos, significados e consisténcia ao direito
internacional no plano doméstico. Se considerarmos que
os precedentes judiciais nascem numa determinada cul-
tura, cumpre reconhecer que as interagdes transjudiciais
suscitam importantes questdes ética, politicas e até mesmo
de ordem econdmica, revelando-se um fendmeno sociolé-
gico complexo que acompanha o movimento de expanséao

internacional do direito e das fungdes judiciais.

As interagdes transjudiciais em continua expan-
sd0 poderiam constituir uma forma de ocidentalizacdo
do mundo a partir das idéias defendidas pelas cortes eu-
ropéias? Quais seriam as questdes éticas derivadas de um
possivel didlogo transjudicial entre cortes asiaticas e cortes
européias? Por que as cortes domésticas tem sido cada vez
mais estimuladas a invocar os precedentes judiciais inter-
nacionais em suas decisdes? Por que algumas cortes inter-
nacionais tém-se mantido distante desse fendmeno transju-
dicial? Que critérios e fundamentos sdo invocados pelas
cortes domésticas para escolher determinados precedentes
internacionais e adotd-los como razdes de decidir? Eis um
esboco de questdes que remetem a necessidade de um apro-
fundamento do debate sobre a filosofia moral e a filosofia da
linguagem adotada pelo direito internacional, porquanto as
interagdes transjudiciais revelam sobretudo uma forma in-

teracdo transcultural ao logo do sistema-mundo ocidental.

O “ocidente” é uma metafisica historica que encerra
uma pretensdo de universalidade de valores em expanséao

continua.? A idéia de ocidente indica uma forma de vida

? CALLIES, Christian. Europe as transnational Law. The trans-
nationalization of values by European Law. German Law Jour-
nal,v. 10, n. 10, p. 1367-1382, 2009. RAO, Pemmaraju Sreeniv-
asa. Multiple international judicial forums: a reflection of the
growing strength of international Law or its fragmentation?
Michigan Journal of International Law, v. 25, p. 929-961, 2004.

bem identificada: a forma de vida do que chamamos socie-
dade ocidental, cujas expressoes tipicas estdo identificadas
em valores como a democracia, os direitos humanos, o
judaismo/cristianismo, o cientificismo e sobretudo o capi-
talismo. A medida que a idéia ocidental propée a huma-
nidade uma metafisica, sendo a prépria humanidade e o
complexo dos valores da pessoa humana uma criagio sua,
apresenta-se também comprometida com principios que a
subvertem, num gesto de verdadeira auto-trai¢do, a revelar
a linguagem irdnica como uma marca historica fundamen-
tal de si mesma. Ironia pode ser a palavra que bem resume

as complexidades e os paradoxos do ocidente.?

O sistema-mundo ocidental e a linguagem ir6ni-
ca se complementam e se interligam a um sistema mais
abrangente: o sistema do capitalismo histérico.* Na base do
sistema capitalista, o ocidente e a ironia encontram o seu
habitat natural. Embora a ironia tenha aparecido em fase
mais recuada da Historia, foi no sistema da ideologia oci-

dental capitalista que ela se desenvolveu e se redescobriu.

E sob o pano de fundo deste contexto complexo
de interligagdo sistémica entre linguagem ir6nica, filosofia
moral e capitalismo histérico que discutiremos o fenome-

no das interagdes transjudiciais ou do transjudicialismo.

Um dos objetivos principais do trabalho é discutir
a relagdo entre as interagdes transjudiciais e a linguagem
irbnica que marca a sociedade capitalista (ocidental), nota-
damente para estudar a presenca do expansionismo capi-
talista na idéia de que essas intera¢des poderiam contribuir
para um refor¢o da eficicia do Direito internacional e do
papel do Judiciario em nivel global. A par dessa perspec-
tiva, faremos alguma incursdo nas questdes de ética global
que exsurgem dos debates acerca dos modos de interagdo
transjudicial. Trata-se, portanto, de um ensaio sobre filoso-
fia moral e filosofia da linguagem aplicada ao fato sociold-

gico das interagdes entre cortes de paises diversos.

Para desenvolver esses objetivos, faremos primei-
ramente um esbogo geral dessas interagdes, para discutir-
mos uma possivel taxonomia. Em seguida, poremos em
destaque as questoes éticas oriundas das interagdes judi-

ciais, a fim de ressaltar a idéia de que as interagdes judi-

3 MUECKE, D. C. Ironia e irdnico. Trad. Geraldo Gerson de
Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 1995.

* WALLERSTEIN, Immanuel. Capitalismo histérico e civiliza-
¢do capitalista. Tradugdo de Renato Aguiar. Rio de Janeiro:
Contraponto, 2001.
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ciais sdo, em seu sentido mais substantivo, a forma de uma
cultura juridica relacionar-se com outra, do que emergem
temas como o pluralismo, a incomensurabilidade de va-
lores, a empatia judicial, o reconhecimento do Outro, o
problema da ocidentalizagdo do mundo etc. Num tercei-
ro momento, discutiremos a tese, sustentada por muitos,
de que as interagdes transjudiciais poderdo ensejar uma
imaginada comunidade global de cortes, a partir da ex-
pansdo dos “didlogos” entre juizes ao longo do sistema-
-mundo. Nas duas dltimas se¢des do trabalho, faremos um
exercicio de filosofia da linguagem, a partir do que deno-
minamos de linguagem ir6nica como forma de discurso
no cenario do direito internacional, para enfim sustentar
o paradigma da complexidade como o mais adequado a
andlise das interagdes transjudiciais. Por fim, discutiremos
eventuais reflexos das interagdes transjudiciais no plano

dos Estados-nacionais.

20s sentidos das interagdes transjudiciais:
aproximacao conceitual

Partindo de uma proposta de revisdo do conceito
de soberania estatal, parte da doutrina internacional tem
proposto uma classificacio das interagdes judiciais nos

seguintes moldes:®
(I) Formas de comunicagdo transjudicial:

a. Didlogos horizontais: sdo as comunica-
¢des que se estabelecem entre cortes que
possuem o mesmo status (nacional, re-
gional ou supranacional), no 4mbito das
quais a citagdo de jurisprudéncia estran-

geira constitui mera cortesia;®

b. Didlogos verticais: sdo as comunicagdes

que se estabelecem entre cortes nacionais

5 SLAUGHTER, Anne-Marie. International Law in a world of
liberal states. European Journal of International Law, v. 6, p.
533; 103-114, 1995. Tal classificacio é semelhante a desenvol-
vida por Burgorgue-Larsen (2010), que distingue entre “did-
logo orquestrado” (dialogue orchestré) e “didlogo espontineo”
(dialogue débridé). No contexto dos didlogos transjudiciais
orquestrados, distingue o “didlogo integrado” (dialogue inté-
gré) e o “didlogo convencional” (dialogue conventionnel).
Tribunais supranacionais sdo os tribunais internacionais que
admitem acesso direto dos individuos. V. HELFER, Laurence
R.; SLAUGHTER, Anne-Marie. Why states create interna-
tional tribunals: a response to Professors Posner and Yoo.
California Law Review, California, v. 93, p. 1-58, 2005.

e supranacionais, como as que se verifi-
cam entre as cortes dos Estados compo-
nentes da Unido Européia em face das
decisoes da Corte Européia de Justica, e,
em menor grau de verticalidade, a citagdo
dos precedentes da Corte Européia de Di-
reitos Humanos pelos Estados-membros
da Convencdo Européia (ECHR) ou por
Estados estrangeiros fora da Unido Euro-
péia (Suprema Corte da Argentina ou da

Australia, por exemplo);

Didlogos mistos (vertical-horizontal): ve-
rifica-se quando os Tribunais supranacio-
nais funcionam como instrumento ou es-
timulo para as comunicagdes horizontais,
e, numa segunda variante, quando esses
mesmos Tribunais atuam como dissemi-
nadores de principios (ndo simplesmente
de precedentes judiciais internacionais,
do que nos parece ser a doutrina da pon-
deragdo ou da margem nacional de apre-
ciagdo, amplamente desenvolvidos na
Corte Constitucional da Alemanha e na
Corte de Estrasburgo, os exemplos mais

significativos);

(II) Grau de envolvimento reciproco:

a. Didlogos diretos: verificam-se quando as

interagdes transjudiciais se iniciam por
uma Corte e sdo correspondidas em se-
guida pela Outra, a exemplo das intera-
¢oes transjudiciais que, normalmente, se
estabelecem entre a Corte Européia de
Justia e as Cortes dos Estados-membros
da UE;

Mondlogos: refere-se a grande maioria
das comunicagdes transjudiciais, uma vez
que as Cortes ndo se apresentam como
participantes de um processo institucio-
nalizado de conversa¢do transnacional.
O que se verifica, em verdade, é apenas
um uso doméstico (ou, mais raramente,
no ambito das Cortes supranacionais)
do precedente judicial internacional, em
relagdo de horizontalidade (comunicagédo

horizontal);

—
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c. Didlogos intermedidrios: aproxima-se do
“mondlogo” acima descrito, referindo-se
a primeira variante das comunicagdes

transjudiciais mistas;

Essa classificagdo apresenta algumas dificuldades
tedricas, em face da polissemia dos termos “comunica-
¢a0” e de “transjudicialismo”. Se a expressdo comunicag¢do
(communication) diz respeito a prdxis da citagdo cruzada
(cross-citation) e portanto aos usos dos precedentes in-
ternacionais (ou supranacionais) ha de se concluir que
a distin¢do entre comunicag¢des horizontais, verticais ou
mistas ndo subsiste, pois em geral as interagdes transju-
diciais nao se ddo num contexto de hierarquia funcional

entre as cortes.

Como o precedente internacional niao possui for-
¢a vinculante (binding precedent), no sentido técnico-
-juridico do termo, até mesmo se considerada a excep-
cional situacdo das cortes supranacionais da Europa, ha
diferencas substanciais, por exemplo, entre uma decisdo
do Tribunal Constitucional da Alemanha que invoca um
precedente da Corte de Estrasburgo (que diz respeito, por
hipétese, a analise de um problema envolvendo a Turquia
ou a Russia) e uma adotada pelo Supremo Tribunal do

Brasil invocando o mesmo precedente.

Neste particular, contudo, hd um elemento co-
mum: nem a Alemanha nem o Brasil estao obrigados a
invocar os precedentes da Corte Européia de Direitos
Humanos como fundamento em suas decises. Desse
modo, o elemento hierdrquico que sustenta a classificagdo
supra nao se mostra justificado, porque simplesmente tal
hierarquia inexiste nos casos de interagdo transjudicial.
Em verdade, as interagdes transjudiciais — embora nao
possamos dizer sejam completamente espontineas, como
sustentaremos posteriormente — decorrem de contin-
géncias de ordem politica, cultural ou mesmo econdémica,

e ndo propriamente de imperativos juridicos.

Semelhantemente, nos casos envolvendo decisdes
da Corte Européia de Justica em resposta a procedimen-
tos iniciados pelos Estados-membros da Unido Européia,
ndo se verifica propriamente o fendmeno das interagdes
transjudiciais, porque aquelas decisdes se apresentam
como impositivas para os Estados nacionais, nido de-

correndo de um exercicio de cortesia judicial (judicial

comity).” Ademais, em rigor, o fato de os Estados-mem-
bros remeterem questdes a analise da Corte Européia in-
dica que esta decide por aquelas, ndo se podendo falar
em ‘comunica¢do” entre cortes. Nesse sentido, é for¢coso
reconhecer que as interacdes transjudiciais exigem cerca
voluntariedade (ainda que néo totalmente espontdnea), o
que afasta a idéia de hierarquias juridicas neste particular.
Se a corte domeéstica esta obrigada, por alguma norma ju-
ridica, a seguir o precedente de uma corte supranacional
ou internacional, ndo se pode falar de intera¢des transju-
diciais.

Tal distingdo vigora, a propdsito, no préprio pla-
no doméstico, como se constata no fato de, a despeito
de uma corte ordinaria (um Tribunal Regional Federal
do Brasil, por exemplo) estar funcionalmente obrigada
a acatar as decisoes especificas ou vinculantes emana-
das de cortes superiores (Supremo Tribunal ou Superior
Tribunal de Justi¢a), ndo é correto dizer que aquela corte
inferior esteja obrigada a sempre invocar os precedentes
desta cortes superiores como razdes de decidir. Mesmo
no contexto dos precedentes vinculantes (a exemplo das
sumulas vinculantes no Brasil), o que se verifica é apenas
um dever (negativo) de ndo-contrariedade, mas néo o de-

ver positivo de cita¢do ou invocagio.

Desse modo, impende reconhecer que o prece-
dente internacional estd no mesmo plano da doutrina do-
meéstica ou internacional, como mera “piece of evidence”*
Sua invocagdo é sempre um gesto de escolha, de volunta-
riedade, ainda que em face dos constrangimentos politi-
cos, econOdmicos, culturais etc. Assim, é mais adequado
pensar que as intera¢des transjudiciais refletem pontos
concretos de contato entre cortes, mas nao necessaria-
mente “didlogos” como formas bilaterais de comunicacao.
Mesmo porque nao é comum que as cortes internacionais
e supranacionais, que normalmente so citadas ao longo
do sistema-mundo, reciproquem a cortesia, citando pre-

cedentes de outras cortes estrangeiras.

7 SLAUGHTER, Anne-Marie. Court to Court. The American
Journal of International Law, v. 92, n. 4, p. 708-712, 1998.

8 MILLER, Nathan. An International jurisprudence? The Op-
eration of “precedent” across international tribunals. Leiden
Journal of International Law, v. 15, p. 483-526, 2002. Desta-
que-se que o Artigo 38, d, do Estatuto da Corte Internacional
de Justiga registra as decisdes judiciais internacionais no mes-
mo patamar da doutrina internacional, ambas reconhecidas
como fontes do direito internacional.
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Acentue-se ainda que as interagdes transjudiciais
decorram basicamente do esmaecimento das normas de
direito internacional, especialmente aquelas que foram
preconizadas no sentido de uma amplia¢do do papel das
cortes internacionais ou supranacionais. O objetivo pri-
meiro da expansdo dessas interacdes é ressaltar a liber-
dade ou voluntariedade, em certo sentido, que as cortes
domésticas possuem para selecionar os precedentes ndo
vinculantes que adotardo como fundamentos de suas de-
cisOes, da mesma forma como escolhem seus materiais
doutrindrios. Esse espaco de liberdade das cortes domés-
ticas é que tende a ampliar-se com o continuo enfraque-
cimento do papel das cortes internacionais e suprana-
cionais. Interessa notar, portanto, que a ampliacdo das
interages transjudiciais ao longo do sistema-mundo se
desenvolve em sentido inversamente proporcional ao pa-

pel das cortes internacionais e supranacionais.

Por sua vez, a idéia de comunicagdio por monédlogo
traduz uma verdadeira contradi¢ao em termos, pois mes-
mo no contexto dos chamados “didlogos transjudiciais”
ndo se verifica, propriamente, uma conversagio entre
cortes, uma vez que nio se detecta uma “troca” de idéias
entre umas e outras. Neste particular, ndo hd uma via de
mao dupla, que identifique enunciados de linguagem
transmitidos de um lado a outro reciprocamente. Falta,

neste particular, o elemento reciprocidade.

3 As questdes éticas das interacdes transjudiciais

A par das questdes economicas, juridicas e politi-
cas, o transjudicialismo também suscita algumas questoes

de natureza ética.’ Para identificar algumas dessas ques-

° KOSKENNIEMI, Martti. Constitutionalism as mindset:
Reflections on Kantian themes about international law and
globalization. Theoretical Inquiries in Law, v. 8, n. 1, p. 9-36,
2010. YEH, Jiunn; CHANG, Wen-Chen. The Emergence of
transnational constitutionalism: its features, challenges and
solutions. Penn State International Law Review, v. 27, n.1, P
89-124, 2008. BURKE-WHITE, William W. International le-
gal pluralism. Michigan Journal of International Law, v. 25, p.
963-979, 2004. PAUWELYN, Joost. Bridging fragmentation
and unity: international Law as universe of inter-connected
islands. Michigan Journal of International Law, v. 25, p. 903-
916, 2004. HAFNER, Gerhard. Pros and cons ensuing from
fragmentation of international Law. Michigan Journal of In-
ternational Law, v. 25, p. 849-863, 2004. SIMMA, Bruno. Uni-
versality of international law from the perspective of a prac-
titioner. European Journal of International Law, v. 20, n. 2, p.
265-297, 2009.

toes, partiremos da idéia de que as interagdes transjudi-
ciais ocorrem no contexto de um imaginado mercado de
idéias que repercutem os principios e valores do direito
internacional ocidental e que estdo atreladas a interesses
representativos das questdes econdmicas, politicas, juri-
dicas e éticas. Se os precedentes judiciais internacionais
. . ({3 . » <« . »
representam idéias a serem “vendidas” e “consumidas

neste mercado imagindrio, cumpre questionar:

1) Por que consumir as idéias? — esta questdo diz
respeito aos fatores culturais ou morais que justificariam
ou estimulariam as cortes domésticas a tomarem parte no

movimento de interagdo transjudicial;

2) Que idéias devem ser consumidas? — neste as-
pecto, o questionamento envolve o processo de escolha
e justificativa dos precedentes representativos das inte-
ragdes transjudiciais, o que culmina na discussio sobre
os motivos da preponderancia européia no contexto das

interagdes transjudiciais;

3) Como consumir as idéias? — aqui, o problema
diz respeito a0 modo como as cortes domésticas invocam
as idéias representadas nos precedentes judiciais estran-
geiros, o que se pode dar, resumidamente, de duas for-
mas: a) referéncia positiva, que ocorre quando o tribunal
doméstico invoca um precedente estrangeiro que se ali-
nha ou vem ao encontro das teses que se pretendem sus-
tentar, como refor¢o argumentativo; b) referéncia nega-
tiva, que se verifica quando o tribunal doméstico invoca
um precedente estrangeiro para critica-lo e portanto para
exemplificar uma forma de argumentagdo inadequada a

analise do problema posto a exame."

A andlise do caso Lawrence v. Thomas, julgado
pela Suprema Corte dos Estados Unidos, em 2003, traz
algumas luzes sobre essas questdes.! No caso, tratou-se
do julgamento de um cidaddo de Houston (Texas) que,
em fung¢do de uma dentdncia de perturbagdo da ordem
(disturbance) com porte de armas, numa residéncia pri-
vada, foi surpreendido pela policia e preso por suposta

pratica de relagdes sexuais homossexuais/sodomia con-

10 Neste particular, aproveito a distingdo proposta por MILLER,
Nathan. An International jurisprudence? The Operation of
“precedent” across international tribunals. Leiden Journal of
International Law, v. 15, p- 483-526, 2002. p. 490.

1 GLENSY, Rex D. Which Countries count? Lawrence v. Texas
and the selection of foreign persuasive authority. Virginia
Journal of International Law, v. 45, n. 2, p. 357-449, 2004.
Lawrence v. Thomas: 539 U.S. 558 (2003).
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sentidas no interior do seu apartamento, conduta que, se-
gundo a legislagdo do Texas entdo vigente, era tipificada
como delito criminal. Mantida a condenagéo pela Corte
de Apelagoes do Estado, a matéria chegou a analise da
Suprema Corte dos Estados Unidos, que conheceu e aco-
lheu o certiorari, reconhecendo a inconstitucionalidade
da legislagdo estadual e, com isso, superando o entendi-
mento firmado em Bowers v. Hardwick, por decisio na
qual concorreram os Juizes Kennedy (Opinion), Stevens,
Souter, Ginsburg, Breyer e O’Connor (concurring opi-

nion), vencidos os Juizes Scalia, Rehnquist e Thomas.

A par de superar o precedente Bowers v. Hardwi-
ck™ (que versava sobre a criminalizagdo do homossexua-
lismo pelo Estado do Texas), a decisdo da Suprema Corte
ensejou um intenso debate, que até hoje repercute, sobre
as interagdes transjudiciais a partir do uso dos prece-
dentes judiciais ou doutrina estrangeiros pelos tribunais
norte-americanos, uma vez que, ao proferir sua decisio,
a Corte incorporou aos votos proferidos citagdes a prece-
dentes da Corte de Estrasburgo e ao Relatorio Wolfenden,

do Parlamento Britanico.

Tal discussao chegou ao ponto de estimular uma
proposta de Resolucdo pela Camara dos Deputados (US
House of Representatives) “sugerindo” aos juizes que nao
adotassem em suas decisdes, no todo ou em parte, quais-
quer julgamentos, leis ou pronunciamentos de institui-
¢Oes estrangeiras, a menos que tais atos haja sido incor-

porados ao Direito doméstico dos Estados Unidos."

A principal critica que fundamentava esta propos-
ta de Resolucéo era a de que os juizes ndo teriam critérios
para justificar racionalmente a decisdo sobre a escolha
dos precedentes ou atos juridicos estrangeiros a citar, ou

seja, ndo haveria uma racionalidade epistemoldgica na

12 487 U.S. 186 (1986).

13 A proposta de Resolugdo (Resolution) foi apresentada pelo
Deputado Feeney, do Partido Republicano do Estado da Fl6-
rida. Dizia o texto da proposta: “Resolved, That it is the sense
of the House of Representatives that judicial determinations
regarding the meaning of the laws of the United States should
not be based in whole or in part on judgments, laws, or pro-
nouncements of foreign institutions unless such foreign judg-
ments, laws, or pronouncements are incorporated into the
legislative history of laws by the elected legislative branches
of the United States or otherwise inform an understanding of
the original meaning of the laws of the United States” Apud
GLENSY, Rex D. Which Countries count? Lawrence v. Texas
and the selection of foreign persuasive authority. Virginia
Journal of International Law, v. 45, n. 2, p. 358, 2004.

praxis das intera¢des transjudiciais. Neste sentido, parte
da doutrina questionava se tudo ndo seria uma questio de
consumo transjudicial self-service ou mesmo de consumo
por discriminagédo (que, ao longo do texto do precedente
aludido, percebe-se beirar a xenofobia)', ou se haveria
idéias mais transjudicializdveis que outras. Tal debate veio
confirmar a posigéo refrataria dos Estados Unidos em re-
lacdo as questdes de direito internacional de modo geral,
0 que, no caso das interagdes transjudiciais, assume até

mesmo uma certa forma narcisica de xenofobia cultural.’

A soi-disant ironia Estados-Unidos, que reflete o ex-
cepcionalismo norte-americano'® neste ponto especifico
das intera¢des transjudiciais parece revelar ndo apenas a
presenca marcante da linguagem ir6nica do direito inter-
nacional, como pode indicar também a existéncia de uma
certa competitividade dissimulada de idéias entre as cortes
judiciais norte-americanas e as cortes européias, aspecto
que exige um major aprofundamento. Nesse sentido, a po-
sicdo peculiar (mas importante) dos Estados Unidos no
cenario das interagdes transjudiciais revela um paradoxo,
porque o amplo prestigio que a Suprema Corte norte-ame-
ricana goza no cendrio internacional, inclusive em termos
de interacdo transjudicial por parte das cortes estrangei-
ras, ndo é correspondido com igual tratamento por partes
dos juizes norte-americanos. Tal posi¢do poe em xeque,
de forma irdnica, a tese de boa parte da doutrina norte-
-americana no sentido de que as interac¢des transjudiciais
podem constituir uma forma gentil de aprendizagem reci-
proca. Em relagdo aos Estados Unidos, pelo menos, como
na ironia socratica, esta tese ndo se confirma, porque neste
mercado de idéias os Estados Unidos se apresentam como

vendedor, mas raras vezes como consumidor.

" FITT, Virginia A. The Tragedy of Comity: questioning the
american treatment of inadequate foreign courts. Virginia
Journal of International Law, v. 50, n. 4, p. 1021-1044, 2010.
PARRISH, Austen L. Storm in a teacup: The U.S. Supreme
Court’s use of foreign law. University of Illinois Law Review, v.
2007, n. 2, p. 637-680, 2007.

Burgorgue-Larsen fala de “narcisismo jurisprudencial’, ao re-
fletir sobre a atuagdo da Corte Internacional de Justiga, que
simplesmente ignora o caselaw de outros tribunais, até mes-
mo da Corte de Estrasburgo. BURGORGUE-LARSEN, Lau-
rence. De linternationalisation du dialogue des juges. 2010. p.
95-130 Missive doctrinale a l'attention de Bruno Genevois.
2010. p. 124.

Uma interessante diferenciagdo entre o excepcionalismo nor-
te-americano, chinés e europeu é feita em BRADFORD, Anu;
POSNER, Eric A. Universal exceptionalism in international
Law. Public Law and Legal Theory Working Paper, v. 290, p.
1-53, 2009.

a



Interagées transjudiciais e transjudicialismo: sobre a linguagem irénica no direito internacional

Apesar do mais recentes posicionamentos da Su-
prema Corte dos Estados Unidos, simbolicamente repre-
sentados no dissenting vote do Juiz Scalia no precedente
Lawrence, Glensy procura demonstrar um outro quadro,
confirmador do excepcionalismo iro6nico Estados-Unidos,
sustentando embora o engajamento da Suprema Corte
deste Pais numa tradicional pratica de comparatismo ju-
ridico em suas decisdes, baseado na previsio da Cons-
tituicdo (que data de 1787), ao assegurar primazia ao
Direito internacional.”” Contudo, segundo a autora, essa
pratica tradicional, que se desenvolveu ao longo do Sé-
culo XX, sofreu um expressivo declinio no inicio do sé-
culo em curso, pois sdo poucas as referéncias a materiais

estrangeiros nas decisdes da Suprema Corte dos EUA.'

Neste contexto, duas questdes emergem: a pri-
meira diz respeito as causas desse declinio, a indicar um
possivel desinteresse dos Estados Unidos pelo transjudi-
cialismo; a segunda diz respeito ao verdadeiro significado

dos mais recentes precedentes, nos quais se debateu como

7 Como exemplo do tradicional comparatismo norte-ameri-
cano, Glensy faz referéncia ao antigo precedente adotado no
caso Fong Yue Ting v. United States, de 1893 (149 U.S. 698). “In
Fong Yue Ting, the Supreme Court was examining the consti-
tutionality of a federal statute that allowed for the expulsion
of Chinese laborers. As part of its analysis, the Court majority
examined the practices of ‘every sovereign and independent
nation’ to conclude that such expulsions were within the right
possessed by the state. The dissenters also used comparative
analysis in their arguments, invoking foreign countries as a
model which the United States should not follow due to such
countries ‘despotic’ or ‘barbaric’ roots. Encapsulated within
Fong Yue Ting are, therefore, examples of both ‘positive’ and
‘negative’ reinforcement derived from foreign materials”
GLENSY, Rex D. Which Countries count? Lawrence v. Texas
and the selection of foreign persuasive authority. Virginia
Journal of International Law, v. 45, n. 2, p. 357-449, 2004. p.
368. Outros precedentes vém na mesma linha, de utilizar o
comparatismo como fonte, tais como Culombe v. Connecticut
(367 U.S. 568, 1961), Rochin v. California (342 U.S. 165, 1952),
Miranda v. Arizona (384 U.S. 436, 1966), Trop v. Dulles (356
U.S. 86, 1958) e Roe v. Wade (410 U.S. 113, 1973).

18 GLENSY, Rex D. Which Countries count? Lawrence v. Texas
and the selection of foreign persuasive authority. Virginia
Journal of International Law, v. 45, n. 2, p. 357-449, 2004. p.
372. No periodo subsequente ao ano de 1988, Glensy identi-
fica os seguintes casos, como exemplos do emprego de ma-
teriais estrangeiros: 1) 8* Emenda: Thompson v. Oklahoma
(487 USS. 815, 821, 1988), Stanford v. Kentucky (492 U.S. 361,
1989), Knight v. Florida (528 U.S. 990, 1999), Atkins v. Virginia
(536 U.S. 304, 2002), Foster v. Florida (537 U.S. 990, 2002),
Roper v. Simmons (2005 U.S. LEXIS 2200, Mar 1, 2005); 2)
Substantive due process: Washington v. Glucksberg (521 U.S.
702, 1997); 3) Federalismo: Printz v. United States (521 U.S.
898, 1997); 4) Equal protection: Grutter v. Bollinger (539 U.S.
306, 2003).

nunca a possibilidade e a necessidade de os Estados Uni-
dos se engajaram no movimento das interagdes transju-
diciais. O que esperar dos Estados Unidos no contexto
das intera¢des transjudiciais? O transjudicialismo podera
subsistir sem a participa¢do ou mesmo diante da recusa
expressa dos Estados Unidos? Conseguira a Europa de-
senvolvé-lo sozinha e transforma-lo num movimento en-
raizado nas praticas institucionais das cortes ao longo do
sistema-mundo? Nesta competitividade de idéias euro-

americanas, qual o lugar das cortes de cultural oriental?

A pesquisa empirica desenvolvida por David Za-
ring aposta numa tendéncia da Suprema Corte dos EUA
e demais cortes norte-americanas a fazerem uso cada vez
maior de precedentes e materiais estrangeiros.” Segun-
do Zaring, hd uma tendéncia comparatista da Suprema
Corte norte-americana de se apoiar em direito e materiais
estrangeiros, o que decorreria do préprio protagonismo
politico desta Corte, o que a induz a consultar mais as
fontes juridicas consubstanciadas nos tratados e nos pre-
cedentes internacionais, a exemplo da citagdo dos julga-
dos da High Court do Canada, que ¢ a fonte mais invo-
cada pelos tribunais federais norte-americanos (34% das
citacbes de fontes estrangeiras) e, coincidentemente, o
maior parceiro comercial dos Estados Unidos.?” Contudo,
observado o cenario vivido, os mesmos estudos demons-
tram que o numero de citagdes a precedentes estrangeiros
nos Estados Unidos ndo aumentou tdo significativamente
no periodo analisado, pois no total identificaram-se ape-
nas cinco precedentes da Suprema Corte em que hd refe-
réncia a material tedrico ou judicial estrangeiro.?! Dessa
forma, o engajamento da Suprema Corte dos Estados
Unidos no movimento das interagdes transjudiciais ain-
da parece uma construg¢do tedrica, sem fundamentagédo
empirica. O que se mostra paradoxal, contudo, é que essa
realidade ndo se confirma no 4mbito das cortes ordina-

rias e supremas cortes dos Estados-membros da Federa-

! ZARING, David. The use of foreign decision by federal
courts: an empirical analysis. Journal of empirical legal studies,
p. 1-25, 2005.

% ZARING, David. The use of foreign decision by federal
courts: an empirical analysis. Journal of empirical legal studies,
p. 1-25, 2005. p. 21-22.

*' V. Nota 17.
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¢do, onde se registra uma maior interagdo transjudicial.??
Considerando o expansionismo do sistema-mundo capi-
talista e se as interagdes transjudiciais ocorrerem, Como
se sustenta, principalmente por razdes econémicas ou de
hegemonia politica, é possivel cogitar que esse fendmeno
transjudicial regional se estenda a Suprema Corte norte-

americana.

Outras questoes éticas do transjudicialismo estio
ligadas aos temas do pluralismo, da incomensurabilidade
de valores, da empatia (judicial empathy) e dos limites da

tolerdncia ocidental.

O problema do pluralismo® se revela no contex-
to do transjudicialismo em func¢do da fragmentagao dos
diversos regimes juridicos internacionais ao longo do
sistema-mundo. Essa multiplicacio de ordens juridicas
tem sido acompanhada por uma igual proliferacio de
tribunais, cortes e judicial bodies em geral. O pluralismo
juridico (normativo) ostenta duas faces irdnicas: uma

face luminosa, que concerne a ampliacdo da diversidade

22 Segundo os dados colhidos por ZARING, David. The use of
foreign decision by federal courts: an empirical analysis. Jour-
nal of empirical legal studies, p. 1-25, 2005. p. 13, no periodo
entre 1945 e 2004 (periodo analisado) foram identificadas 752
decisdes dessas cortes federais fazendo referéncia a preceden-
tes estrangeiros (fonte: Weslaw Allfeds database), o que perfaz
uma média de 12 referéncias por ano. O estudo demonstra
ainda que ndo houve uma grande variagdo ano a ano, man-
tendo-se as referéncias transjudiciais estdveis (58 referéncias
no periodo entre 1945-1949 e 77 referéncias no periodo de
2000-2004). Destaca o autor que o Distrito Sul de Nova Ior-
que ¢ onde se detecta o maior nimero de interagdes, o que
se atribui ao cosmopolitismo do Estado. A tese de Zaring é
no sentido de que as interagdes transjudiciais nos Estados
Unidos revelam um fendémeno regional, razdo por que nio
alcangam a Suprema Corte no mesmo nivel do que ocorre nos
Estados federados.

Segundo Zorrilla (que, neste particular, se reporta a perspec-
tiva de Isaiah Berlin), “el pluralismo bésicamente consiste en
la tesis seguin la cual existe un conjunto finito de valores ulti-
mos que persiguen los hombres, entre los que se encuentran
por ejemplo la libertad, la utilidad, la seguridad, la justicia,
el poder, la virtud, la compasion, la igualdad, la fraternidad,
etc.; tales valores son irreductibles (no son distintas mani-
festaciones de un tnico valor al cual pueden reducirse, como
por ejemplo opinan los utilitaristas respecto de la utilidad);
ademds, son en dltima instancia incompatibles, por lo que no
puede acudirse en caso de conflicto a ningun criterio o valor
objetivamente superior, debiendo proceder en estos casos a
realizar una eleccién, que comporta el sacrificio de alguno de
los valores en conflicto, siendo imposible construir una teoria
armonizadora..”. MARTINEZ ZORRILLA, David. El Plura-
lismo de Isaiah Berlin frente al relativismo e la inconmen-
surabilidad. Revista de Estudios Politicos, n. 109, p. 173-199,
2000.

cultural que se injeta nos sistemas estatais e no proprio
sistema-mundo, o que pode ensejar um verdadeiro en-
contro ético com a diferenga; e uma face obscura, que,
retratada pelas ideologias ocidentais presentes no direito
internacional e pelos valores pretensamente universalis-
tas, da ensejo a novas formas de exclusdo, indiferenca e
hegemonia cultural. Neste cendrio, o pluralismo juridico
apresenta-se como uma das facetas do pluralismo mul-
ticultural, tema que guarda pertinéncia com o problema
do reconhecimento ético da diversidade dos valores na

modernidade.

David Kennedy analisa isso que denomina de
“lado negro”, “pontos cegos’, e “preconceitos” do plura-
lismo juridico (the dark sides, blind spots, e bias of legal
pluralism).** A analise de Kennedy nos coloca diante dos
dilemas do pluralismo juridico, 8 medida que essa idéia
estd associada nao apenas ao reconhecimento de uma
diversidade de governos sobre as sociedades contempo-
rineas, que somente ndo conduz ao caos devido a nossa
cren¢a de que partilhamos algum ideal comum, o que
esta na base do cosmopolitismo e da idéia de comunidades
imaginadas.” Nesse sentido, o Direito é muito mais parte

do problema do que a sua propria solugao.

O cosmopolitismo (que esta na base da teoria li-
beral da comunidade global de cortes, examinada a se-
guir) decorre da irdnica perspectiva de que as diferentes
formas de vida das sociedades humanas alimentam um
thélos fundamental, uma grande narrativa, um projeto de
vida boa comum ou de bem-estar global, dando sentido a
nogio de “comunidade global” que se desenvolve na pers-
pectiva kantiana de um federalismo mundial regulamen-
tado por uma constituicio republicana, representativa da
normatizagdo da politica internacional.?® Desse modo, o
cosmopolitismo se apresenta uma forma de governanga:

a governanga cosmopolita.”’

# KENNEDY, David. One, two, three, many legal orders: legal
pluralism and the cosmopolitan dream. New York University
Review of Law & Social Change, v. 31, n. 641, p. 641-659, 2007.

» ANDERSON, Benedict. Comunidades imaginadas: reflexdes
sobre a origem e a difusdo do nacionalismo. Tradugéo de De-
nise Bottman. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2008.

2 TEUBNER, Gunther. Global Bukowina. Legal pluralism in
the world society. In: TEUBNER, Gunther (Ed.). Global law
without a State. Dartmouth: Aldershot, 1997, p. 3-28

¥ KENNEDY, David. One, two, three, many legal orders: legal
pluralism and the cosmopolitan dream. New York University
Review of Law & Social Change, v. 31, n. 641, p. 641-659, 2007.
p. 646.
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Outro aspecto importante criticado por Kennedy
¢ o de que o mundo ¢ governado (ou pode ser governa-
do) e que tal governo possa ser exercido por experts.® “O
Direito internacional é um grupo de pessoas que visam
satisfazer projetos a partir de uma linguagem profissional
comum’, havendo de notar que tais projetos e linguagem
sofreram apenas rearranjos ao longo do tempo, manten-
do, contudo, o seu esqueleto intacto.”” Neste contexto,
justifica-se a importancia atribuida aos juizes e tribunais

ao longo do sistema-mundo.

Kennedy propde entdo que abandonemos as pers-
pectivas do universalismo e do cosmopolitismo, uma vez
que apenas idéias ndo bastariam para enfrentar os pro-
blemas da complexa tessitura social, politica e econdmica
da modernidade. Essa tessitura complexa revela a impos-
sibilidade de uma auténtica “comunidade” (que néo seja
apenas o seleto grupo da elite dos acumuladores de capi-
tal) dotada de uma “grande ética universal”. No cenario
do pluralismo politico os conflitos encontram o habitat
adequado, e esses conflitos ndo podem ser enfrentados
apenas com base nas nossas intui¢des morais, porque hd
questdes que sio contra-intuitivas.*® E portanto inade-
quado (sendo ideoldgico) atribuir as interagdes transju-
diciais a natureza de verdadeiros “didlogos”, se nos ativer-
mos ao fato inegavel do pluralismo e da diversidade das
culturas em que tribunais e cortes estdo inseridos. Neste
aspecto, ganham importancia as questdes do multicultu-
ralismo assim como as criticas que se lhe podem formu-
lar, nomeadamente quanto ao fato de a idéia de cultura
nao pode ser concebida apenas sob o olhar irdnico da
sociedade ocidental, sob pena de se tornar ideoldgico o

argumento pluralista.

# KENNEDY, David. One, two, three, many legal orders: legal
pluralism and the cosmopolitan dream. New York University
Review of Law & Social Change, v. 31, n. 641, p. 641-659, 2007.
p. 647.

# KENNEDY, David. One, two, three, many legal orders: legal
pluralism and the cosmopolitan dream. New York University
Review of Law & Social Change, v. 31, n. 641, p. 641-659, 2007.
p- 650.

% Sobre a distingdo entre intui¢do e contra-intui¢do no plano
da filosofia moral, PEREIRA, Ruitemberg Nunes. O intuicio-
nismo moral e a ética dos desafios. Direitos fundamentais &
Justica. ano 4, v. 12, p. 203-234, jul./set. 2010.

Por sua vez, a questio da incomensurabilidade
de valores®, no que respeita as interagdes transjudiciais,
estd associada a justificagdo racional dos juizos de esco-
lha realizados pelas cortes nacionais e internacionais no
momento em que decidem interagir transjudicialmente.
O dilema que se coloca neste contexto configura-se nas
dificuldades de justificar a escolha dos precedentes e na
propria forma como esses precedentes serem empregados
na decisdo. Seriam as escolhas livres de qualquer precon-
ceito (no sentido de discriminacgao cultural)? De que for-
ma as pré-compreensdes morais, politicas e culturais do
juiz e da corte nacional ou internacional interfere neste
processo de escolha? Enfim, como se justificam escolhas

entre valores incomensurdveis?

Se considerarmos como ponto de partida a idéia
de que os precedentes sdo produtos de uma determina-
da cultura local ou internacional, é inevitavel colocar em
xeque a tese da igualdade entre as nagdes.*? As interagdes
transjudiciais revelam as proprias assimetrias existentes
entre as nagdes, vistas como repositorios de cendrios
multiculturais, porque uma coisa estd em reconhecer
uma cultura diversa como uma forma de valida, outra
diversa é aceitar incorporar as percepgdes dessa cultura
diversa no proprio seio interno de instituicdes domésti-

cas como cortes e juizes.

Pode-se cogitar que as escolhas realizadas no con-
texto das interagdes transjudiciais seguirdo os critérios
subjetivos da maior proximidade ou do grau de mais inti-
ma amizade e parceria entre nagdes que apresentem uma
certa identidade cultural, a distinguir uma espécie de
empatia transjudicial (as relagdes entre Estados Unidos e
Inglaterra, Estados Unidos e Canadad, Australia e Europa
ocidental, por exemplo), da natureza da sociedade (de-
mocrética ou ndo democratica, “civilizada ou nao civili-
zada’, “ocidental” ou “oriental”), o que nos remete ao gra-

ve problema de distinguir entre culturas juridicas “aceita-

*! Basicamente, “incomensurabilidade” significa a auséncia de
uma medida comum, que possa identificar como melhor ou
pior o valor de um determinado item CHANG, Ruth (Ed.).
Incommensurability, incomparability and practical reason.
Cambridge: Harvard, 1997.

32 GLENSY, Rex D. Which Countries count? Lawrence v. Texas
and the selection of foreign persuasive authority. Virginia
Journal of International Law, v. 45, n. 2, p. 357-449, 2004. p.
405.E o principio consagrado no Artigo 2, §2°, da Carta das
Nagoes Unidas: “The Organization is based on the principle
of the sovereign equality of all its Members.”

—
~N

Brazilian Journal of International Law, Brasilia, v. 9, n. 4, 2012, p. 169-199

Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 9, n. 4, 2012, p. 169-199

7



Ruitemberg Nunes Pereira

Brazilian Journal of International Law, Brasilia, v. 9, n. 4, 2012, p. 169-199

Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 9, n. 4, 2012, p. 169-199

—
N
o}

veis” e “ndo aceitaveis” Desse modo, o transjudicialismo
confirmaria a tese de uma moraliza¢do das relagdes inter-
nacionais, que separa, de um lado, os aliados e parceiros
de elementos predominantes de cultura (partners), e, de
outro, os que professam formas de vidas morais diversas.
Por conseguinte, a questdo ética colocada pelo transju-
dicialismo diz respeito as proprias (im)possibilidades da
construgio de uma Etica aplicvel as interagdes e capaz
de estabelecer uma interligacdo entre as diferentes formas
de vida morais desenvolvidas ao longo do sistema-mun-
do. Mais uma vez, destaca-se como de fundamental im-
portancia o debate sobre a questdo do reconhecimento,
que tem a ver com a necessidade de rompermos com a
sociedade intima e fechada dos partners, para promover

um processo de inclusdo dos outros.

Todosessesaspectostocamnoslimitesdatolerincia
cultural ocidental e suscitam questdes éticas globais
importantes. O modelo de tolerancia desenvolvido pelo
ocidente ndo consegue enxergar o Outro na sua aparicdo
total e real. Através das lentes do ocidente o Outro sempre
aparece inferior e subvalorado, o que justificaria o fato de
que um precedente da Suprema Corte do Zimbdbue talvez
tenha menos peso argumentativo do que um precedente
da Corte de Estrasburgo sobre o mesmo problema. Nesse
sentido, 0 modelo de tolerancia ocidental ainda parece
enclausurado pela nog¢io de imparcialidade fechada e
se mostra incapaz de uma imparcialidade aberta.*® No
“livre” mercado das idéias transjudiciais ndo ha espago

para os outsiders, como a China e outros.

Se analisarmos tal problema sob o enfoque da cor-
te que faz a referéncia, pode-se entender que as escolhas
perseguem um incremento estratégico de credibilidade
ou de reputagdo, o que implica proporcionalmente um
ganho de credibilidade da corte produtora do precedente
e das idéias que o sustentam. Nesse sentido, a ampliagdo
do fendmeno das interagdes transjudiciais, considerado
o sistema-mundo capitalista, pode significar também
ganhos em termos politicos e até econdmicos, levando a
crer que, “no médio prazo, o que mede realmente a for-

¢a dos Estados é o resultado econ6mico** Pode-se esta-

% SEN, Amartya. Imparcialidade aberta e fechada. ALCEU: Re-
vista do Departamento de Comunicagdo Social da PUC-RIO,
Rio de Janeiro, v. 3, n. 6, p. 5-30, jan./jul. 2003.

3 WALLERSTEIN, Immanuel. Capitalismo histérico e civiliza-
¢do capitalista. Tradugdo de Renato Aguiar. Rio de Janeiro:
Contraponto, 2001. p. 49.

belecer, nesse sentido, uma rela¢do entre capitalismo e

transjudicialismo?

As relagoes bilaterais entre os Estados Unidos e o
Canadd, ao mesmo tempo parceiros na economia e nas
interagdes transjudiciais, pode ser um importante pon-
to de partida para aprofundarmos a tese da relacio entre
relagdes econdmicas e relagdes transjudiciais. Assim, a
pergunta correta a ser formulada, neste contexto, nao ¢ se
as interagoes transjudiciais produzem resultados econo-
micos, mas sim se a intensidade das relagdes econdmicas
justifica o maior grau de interagdo transjudicial. Em ou-
tros termos, cabe indagar de que forma a economia in-

fluencia as intera¢des transjudiciais, e ndo o inverso.

A escolha transjudicial fard sentido conforme au-
xilie o citante a acumular mais capital reputacional, no
médio ou no longo prazo. Para que isso acontega, é in-
tuito acreditar que a escolha deve recair sobre “citandos”
que gozem de credibilidade e autoridade persuasiva no
contexto do sistema-mundo, o que mais uma vez justifica
aimportancia internacional de tribunais como a Suprema
Corte dos Estados Unidos, a Corte Internacional de Jus-
tica e a Corte de Estrasburgo. O ponto importante, neste
particular, é saber de que forma esses Estados dotados de
maior capital reputacional, e sobretudo os seus agentes
econdmicos, influenciam os processos de decisao desen-
volvidos pelos Estados nacionais ao longo do sistema, e
de que forma essa influéncia passa pelo estimulo as inte-

ragdes transjudiciais.

Em continuidade, as questdes éticas das interagdes
transjudiciais também se relacionam com a questio da
ocidentaliza¢do do mundo e portanto com a influéncia

cultural do ocidente.

“Occidere” e “Occidens” remetem a idéia de “tom-
bar” ou de “cair” que indicam um lugar, o lugar do ocaso,
do por-do-sol ou do poente.® A luz que se apaga para
alguns é a mesma que permanece com esses e se revela
para outros, num ciclo continuo. O ocidente que se acha
em crises constantes é o mesmo que reaparece no dia se-
guinte, dia que pode ser anos ou séculos. As suas luzes sdo
as mesmas de sempre, mas nunca sio as mesmas. O lugar
do ocidente também é o mesmo, mas nunca é o mesmo.

Nem se pode dizer que o Ocidente seja, propriamente,

* DROIT, Roger-Pol. O que é Ocidente? Tradugao de Inés Dias.
Lisboa: Gradiva, 2009. p. 11.
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um Jlugar, pois o lugar, que antes era Atenas, hoje é tam-

bém os Estados Unidos, a China, a India ou o Brasil.

Nesse sentido, o ocidente representa uma idéia di-
nimica e continuamente expansiva do movimento global
de interligagdo do mundo. Tal movimento ¢é o responsa-
vel por fenémenos tdo marcantes da modernidade tardia
como a globalizacdo econdmica e a internacionalizagdo
do Direito. O ocidente é esse continuo renovar-se das lu-
zes que se apagam para renascerem no dia seguinte, essa
metamorfose constante entre crepusculo e aurora. Esse
movimento continuo, fundado na linguagem irénica, tra-

balha em prol do capitalismo histérico.

Mas ¢ inegavel o ponto de referéncia da idéia do
ocidente: a Europa ocidental.* Pelo menos no que diz
respeito o objeto dos nossos estudos, neste texto, o cen-
tro de referéncia se confirma, a medida que as interagdes
transjudiciais’” tém demonstrado, enfaticamente, a sino-
nimia entre mundializacdo e ocidentaliza¢do do mundo,
considerada a posi¢ao de supremacia que nessas intera-
¢Oes tém assumido as cortes internacionais da Europa
ocidental, com destaque para a Corte Internacional de

Justica e a Corte Européia de Direitos Humanos.

Esse movimento ocidental das interagdes transju-
diciais engloba um dos problemas fundamentais da ética
moderna: a questdo do reconhecimento do Outro, pois no
momento em que uma corte nacional, como a Suprema
Corte dos Estados Unidos, decide invocar um precedente
do Supremo Tribunal da India, tal interagdo transjudicial
imediatamente transborda o debate meramente juridico
para o campo das intera¢des multiculturais ou transcul-
turais. No fundo, o cerne deste debate tem a ver com o
modo como duas culturas tdo diversas podem relacionar-
se e interagir, ainda que na limitada esfera dos processos
judiciais.

E o Outro, o estrangeiro, o Diferente (o Oriente,
por assim dizer) que permite que o ocidente se descubra
como tal. Este é o ponto fundamental de contato entre as
duas idéias do ocidente e da linguagem irdnica, que se

irmanaram historicamente, com o mesmo propdsito de

¢ DROIT, Roger-Pol. O que é Ocidente? Tradugao de Inés Dias.
Lisboa: Gradiva, 2009. p. 14.

7 REID JR, Charles J. Edward Douglass White’s use of Roman
and Canon Law: a study in the Supreme Court’s use of foreign
legal citations. University of St. Thomas Law Journal, v. 3, n. 2,
p- 281-310, 2005.

sustentar a metafisica do sistema-mundo do capital. O
ocidente se revela de tal modo ao Outro a ndo se revelar
por completo. Ha no mover da idéia ocidental um eter-
no desvelamento velado, um descobrir-se parcial, uma
madscara que esconde mentiras atrds de verdades. Suas
idéias de universalismo de valores, do fetiche pela sur-
presa e pela novidade (que traduz essencialmente a idéia
ocidental de felicidade), e do amor pelo questionamen-
to constante, parecem condenadas a carregar consigo a
acumulagio incessante do capital, da tolerancia cultural
modulada pelo olhar do préprio ocidente em relagio as
culturas exteriores, o deslocamento do Outro como for-
ma de constru¢do do Mesmo ocidental. O ocidente é uma
imagem, que se quer projetar no Outro, transformando-o
em Narciso. O ocidente é o préprio Narciso, faminto por
réplicas. Ironicamente, o ocidentalismo da idéia multi-
cultural parece ser o mesmo que pugna por regularidades
e uniformidades culturais toleraveis e civilizadas, rejei-

tando todas as formas de fundamentalismo.

Para o ocidente, a idéia dos direitos do homem en-
quanto homem s6 faz sentido se combinada com a idéia
do homem enquanto representacdo do homem ociden-
talizado. Ndo ¢ a toa que o ocidente, na angustiante es-
peranca de nio ser devorado por suas proprias ironias,
contorna uma radicaliza¢ao dos direitos humanos, que o
mortificaria, negando ao Outro a marca ocidentalizada
do homem. Os fundamentalistas, por exemplo, seriam,
nesse sentido, tudo menos homens, seguindo-se aqui a
receita produzida pelo capitalismo histérico desde o Sé-
culo XVI, quando concebeu o racismo e o sexismo. As-
sim, o Ocidente que emancipa o homem é o mesmo que

o coloniza.

A tolerincia ocidental avanga um liberalismo
mitigado, que somente valora o Outro sob as suas pré-
prias luzes, transformando as luzes do Outro em trevas,
na escuriddo eterna que sucede ao por-do-sol. A ironia
ocidental envolve certa aceitacio de um mimetismo entre
as espécies, no ambito das quais o ocidente se apresenta
como modelo a ser imitado. Assim, é possivel ao ocidente
evitar que as espécies mimetizadas produzam os seus ma-
les, por certa assimilagao ou pela crenca de que sio iguais
ao modelo ou que partilham o comum, embora o comum
seja apenas algo particular a espécie ocidental. Contudo,
o modelo nio se pode manifestar ostensivamente, em to-
das as suas caracteristicas e intencionalidades, sob pena

de p6r em risco a sua propria sobrevivéncia. O revelar-se

—
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por completo é uma trai¢do a linguagem irénica do oci-

dente.

Com isso, o ocidente irdnico transmite a todas
as espécies miméticas a idéia de que formam todos uma
mesma comunidade de seres vivos. A ideologia ocidental
consiste precisamente neste imaginar coletivo. No entan-
to, ao avangar o mimetismo como mecanismo de defe-
sa, o ocidente revela as espécies mais perspicazes as suas
proprias deficiéncias, aquelas que podem pdr em risco as
suas estruturas miméticas. Neste contexto, os conflitos
podem exsurgir a qualquer momento, tdo logo percebam
os miméticos que os modelos, em verdade, sdo de ou-
tra espécie. Assim, se por um lado o mimetismo ironico
ocidental cria lagos entre espécies antagonicas, sdo esses
lagos que podem romper-se, a qualquer momento, em

conflitos tragicos e letais.

A mesa ocidental, figuram como comensais o uni-
versalismo e o totalitarismo (que, ironicamente, é a tota-
lidade do universal, que pretende alcancar a todos)*, a
tolerancia e a superioridade racista-sexista ironicamente
velada, a diversidade e a identidade (uma das preocupa-
¢Oes primeiras da sociedade ocidental, preocupada em si-
tuar o lugar de todos os homens num nao-lugar, a u-topia
do sistema-mundo ocidentalizado). Tal comensalismo,
alcanca a pluralidade das mascaras humanas, da religido
a cultura, da politica a moral, da economia a tecnologia,
do meio ambiente a linguagem, da burocracia a religiao,
numa circularidade que pode ser simultaneamente vicio-
sa e virtuosa, o que é da esséncia da linguagem irénica do

ocidentalismo.

Mas o comensalismo ocidental que aceita a pre-
senga do Outro a mesa é o que também recusa o alimento
preparado por este, a refeicdo intoleravel dos povos, por
assim dizer, inocidentalizados, de culturas inferiores, es-
tranhas, mas nao admite ser recusado. Eis o sentido ir6ni-
co da hospitalidade ocidental: o que deseja fertilizar ndo
pretende fertilizar-se; ndo admite a possibilidade de que
no Exterior do seu proprio Interior expandido mundial-
mente haja alguma idéia digna de ser incorporada; ndo

admite a negativa ética de si mesmo.

3 KIERKEGAARD, S. A. O Conceito de ironia constantemente
referido a Sécrates. Tradugdo de Alvaro Luiz Montenegro. 3.
ed. Braganga Paulista: Universitdria Sdo Francisco, 2006. p.
221-222.

A recusa a idéia ocidental parece indicar apenas
duas alternativas: o “alimentar” inexoravelmente o Ou-
tro com os recursos da propria superioridade cultural
(por vezes, a superioridade sustentada pelos musculos
da tecnologia militar) ou permitir a morte do Outro por
inanicéo civilizatéria, como vimos em diversos episddios
de nossa histérica (das Cruzadas a guerra do Iraque). A
linguagem ir6nica do ocidente, neste aspecto, parece su-
perior ao préprio ocidente, ao mostrar-lhe que o deixar-
se fertilizar pelo Outro nio parece ser uma opgdo dispo-

nivel.

Sentar-se 4 mesma mesa pode impor o Desejo do
Outro de experimentar o intoleravel sem combates. Isso
significa que, no sistema-mundo, muitas vezes, as coisas
nao se realizam como pretende o movimento ocidentali-
zante do mundo, momento em que se operam as reagdes
anti-sistémicas que, embora em menor profundidade e

extensao, terminam por (re)orientalizar o Ocidente.

A etiologia do ocidente fundamenta a sua lingua-
gem irdnica. O ocidente constrdi os seus proprios cami-
nhos, para em seguida transforma-los em labirintos sem
saida ou solugdo. O sistema aberto de sociedade que o
ocidente construiu parece ndo poder levar a sério a dis-
tingdo entre Interior e Exterior, porquanto o Exterior ¢
sempre examinado pelos bindculos dos soldados nas for-
talezas das idéias do proprio ocidente. O ocidente que se
desenvolveu sob a pretensdo de construir a agao moral
dos demais sistemas sociais (ndo apenas do oriente), em
forma abrangente, construiu a sua propria prisio. Ironi-

camente, o ocidente é a propria ironia.

Sob esse enfoque, falar em crise da idéia ociden-
tal parece descurar da propria esséncia da idéia que fun-
damenta a linguagem irdnica, esse elemento que a nutre
desde o encontro primeiro. O ocidente se renova nos
momentos de crise, do mesmo modo que, ironicamente,
esses momentos de crise pdem em duvida as suas pos-
sibilidades, os seus fundamentos e suas perspectivas de
futuro. A cada momento em que o ocidente parece desti-
nado a tombar, ele se levanta novamente, renovando-se e

redescobrindo-se.

O transjudicialismo parece indicar esse movimen-
to de renovacio. E fato que as Cortes internacionais es-
tao “dialogando” ao longo do sistema-mundo, do que é
exemplo a aplicacio do método de cross-citation adotado

pela Corte Suprema do Zimbdbue, ao invocar em seus
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julgamentos a jurisprudéncia da Corte de Estrasburgo,
notadamente nos casos de punig¢des corporais de adultos
e jovens, pelas Cortes do Quebec ou pelas Cortes da In-
dia citando precedentes da Suprema Corte dos Estados
Unidos.” Nesse sentido, alguns autores se aventuram
em falar numa espécie de globalizacdo judicial (judicial

globalization).*®

A partir do exemplo da Corte Constitucional da
Alemanha, Slaughter sustenta que a proliferacdo dessas
interacoes (“dialogos”, em sua forma de interpretagdo do
fendmeno) atende a perspectiva de uma relagiao de co-
operagdo entre cortes, como o0 cendrio que descreve no
ambito das interagdes entre a Corte Alema e a Corte Eu-

ropéia de Justica.

Para que as interacdes transjudiciais acontecam,
Slaughter sugere ser necessdria a presenga das seguintes
pré-condigoes: (1) certa identidade e autonomia judicial:
Cortes engajadas em comunicagdes transjudiciais au-
todefinem-se como atores autébnomos, dotados de uma
identidade bem delimitada; (2) autoridade, conceituada
como capacidade persuasiva e ndo coerciva (uma vez que
esta inexiste no contexto transnacional), o que remete a
idéia de credibilidade, reputagdo e prestigio das Cortes
envolvidas (ou, em nossa perspectiva, ao conceito de au-
toridade carismdtica, no sentido da tipologia weberiana);
(3) reciproco reconhecimento de que as cortes sdo, antes
de mais nada, “cortes’, comprometidas com os ideais co-
muns de uma determinada regido ou mesmo do sistema-
mundo, e que detém capacidades, competéncias e meto-

dologias semelhantes para por em pratica esses ideais.*!

As idéias de “identidade” e “reconhecimento’”, nao
obstante, revelam os problemas proprios da tolerincia
liberal, que, nesse sentido, representa uma forma ir6ni-
ca de tolerancia intolerante, que vé o Outro como uma
caricatura, que deve seguir um modelo de valores e for-
mas culturais pré-concebidos a moda do ocidente. Neste
particular, invade-se o campo onde a ironia nega-se a si

mesma, porque se deixa mostrar por completo, traindo-

*¥ SLAUGHTER, Anne-Marie. A Typology of transjudicial
communication. University of Richmond Law Review, v. 29, p.
99-137, 1994-1995. p. 103-114.

“ SLAUGHTER, Anne-Marie. Judicial globalization. Virginia
Journal of International Law, v. 40, p. 1103-1124, 1999-2000.
“ BERMAN, Paul Schiff. Judges as cosmopolitan transnational
actors. University of Connecticut School of Law Articles and

Working Papers, v. 38, p. 101-112, 2004.

-se em seu gesto de dissimulagdo. Assim, para que os did-
logos transjudiciais aconte¢cam é necessario compartilhar
alguns pontos de partida, o que revela certo dogmatismo
(no sentido de indiscutibilidade desses pontos de parti-

da), representados na idéia da Rule of Law liberal.

A mesma problematica se revela no que tange ao
pressuposto da “consciéncia da comunidade” (awareness
of a common enterprise), por meio da qual se propde a
superagdo das diferencas culturais (cultural differences)
sempre em prol dos ideais comuns que alimentam a idéia
de Ocidente. Esse transcender as diferencas, longe de sig-
nificar um processo de aprendizagem reciproca, alimenta
a perspectiva da domesticagédo cultural tipica do ocidente
(traduzido aqui como o ocidente dos grandes acumula-
dores de capital no sistema-mundo). Sendo assim, o uni-
versalismo ocidental se apresenta como nada mais que

um particularismo.

Transcender as diferencas radicais, num contexto
onde as assimetrias, notadamente as assimetrias econd-
micas, estdo sempre presentes, nada mais significa, na
linguagem liberal tipica, do que uma gentil imposi¢ao
da metafisica dos valores do ocidente aos mais fracos,
no contexto do sistema mundo, num gesto de domina-
¢do cultural mais do que num gesto de cortesia ou defe-
réncia. Neste contexto, o Outro Real nio fala, rende-se,
constrangido, diante da forca que o subjuga sob a ameaga
velada da exclusdo, que é a mesma exclusdo que alimenta
o capitalismo historico, separando moralmente os par-
ceiros (partners) dos parias (pariahs).** Ele ndo nega a si
mesmo (o que seria um exercicio ético), mas é gentilmen-

te negado.

Sob esse enfoque, o transjudicialismo pode colo-
car-se como uma forma eficiente de despolitizagdo do
Direito e da Politica internacionais.* Na pratica, esse
uso, a pretexto de ressignificagdo do Direito internacio-
nal no plano doméstico da corte “consumidora’;, significa
uma descontextualizacdo do entendimento adotado pela
Corte “fornecedora” Tal pratica de descontextualizagdo
ignora as diferencas culturais e ndo permitem afirmar um
sentido universal da “liberdade” ou da “igualdade”, a pon-

to de se acreditar que a reproducdo dos habitos de uma

2 COLONOMOS, Ariel. Moralizing international relations.
New York: Palgrave MacMillan, 2008.

4 ZIZEK, Slavoj. Violéncia. Seis notas & margem. Tradugio de
Miguel Serras Pereira. Lisboa: Relogio D’agua, 2008b.
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determinada cultura acerca desses ideais ndo importaria
numa desconstitui¢ao de sentidos e significados. Feita
essa distin¢do em torno da singularidade de cada contflito,
o uso de precedentes internacionais, sobretudo em ma-
téria de direitos humanos, atende fundamentalmente a

estratégias e projetos particulares do ocidente capitalista.

Nesta perspectiva, as multiplas e crescentes inte-
ragdes transjudiciais criam um verdadeiro mercado de
idéias, no qual o capitalismo histérico busca desenvol-
ver os seus valores, por intermédio da atuagido dos ato-
res sub-estatais (judiciais). Neste mercado, adquirem-se
idéias (precedentes) como uma forma de amplia¢io da
reputac¢do do Estado no cendrio de competicio global ca-
pitalista. Neste contexto, as Cortes (e, por assim dizer, os
proprios Estados) sdo tao “livres” para adquirirem os pro-
dutos que os acumuladores de capital do ocidente produ-
zem, como em qualquer mercado de consumo do siste-
ma-mundo. Dai a adequada conclusdo de que “o mercado
de idéias (...) ndo tem a ver apenas com a produgdo do
Direito, mas também com a criagdo de um ambiente que
seja propicio ao livre movimento do capital no contexto

de um mercado econémico global”*

Nesta comunidade de atores livres e iguais impe-
ram as assimetrias histdricas que induzem ao consumo
de precedentes estrangeiros. Nenhum Estado liberal esta-
ré disposto a ficar de fora da “comunidade” dos partners,
ando ser as superpoténcias que detém poderes suficientes
para tornar possivel a imaginagdo dessa comunidade, o
que explica em parte a posi¢do dos Estados Unidos em
relagdo ao transjudicialismo. Assim sendo, a comunidade
transjudicial constitui, em verdade, uma comunidade de
consumidores compulsivos, que vibram com a tltima no-
vidade hermenéutica que exsurge em Haia ou em Estras-
burgo, na Alemanha ou nos Estados Unidos. A novidade
alimenta esse Desejo de felicidade consistente em experi-
mentar coisas e idéias, sobretudo as vindas de fora, qual
uma imaginada comunidade universal de experimenta-

dores de coisas.

Neste contexto, como na psicanalise lacaniana, o

Desejo nédo é o Desejo de um Eu autonomo, livre para

“ MILLS, Alex; STEPHENS, Tim. Challenging the role of judg-
es in Slaughter’s liberal theory of international law. Leiden
Journal of International Law, UK, v. 18, p. 1-30, 2005. p. 28;
MICHAELS, Ralf. Two paradigms of jurisdiction. Michigan
Journal of International Law, v. 27, p. 1003-1069, 2007.

dizer a recusa. Esse Desejo de dialogar e interagir (que é
o Desejo da comunidade, e que, em tltima insténcia, é o
desejo da paz ou do reconhecimento auténtico) ndo é um
Desejo livre. E 0 Desejo do Outro, em sua forma e con-
tetido. E o Desejo do Grande Outro, representado pelo
ocidente (e, portanto, o Desejo do sistema-mundo do ca-
pitalismo histérico de origem européia ocidental).* Nao
ha dialogo ou verdadeira tolerancia onde sdo impostas as
barreiras dogmaticas da ideologia ocidental, como ponto
de partida inelutavel, como requisito de ingresso, sobre-
tudo se o pensamento liberal que lhe é subjacente ndo for
uma constante mesmo no ambito interno dos préprios

Estados liberais.

4 O transjudicialismo e aimaginada comunida-
de judicial global

Dizer que o transjudicialismo é um fendmeno oci-
dental é um truismo.* Tal qual o ocidentalismo e o capi-
talismo histdrico, o transjudicialismo sofre com as suas
proprias ironias. Diversos autores tém sustentado que
as interagoes transjudiciais crescentes podem contribuir
ndo apenas para minorar os efeitos deletérios da frag-
mentac¢do do direito internacional, como também pode
contribuir para a formagdo de uma auténtica comunidade
global de cortes e juizes, formada a partir do aprofunda-
mento das relacdes entre juizes vistos como verdadeiros
agentes subestatais, o que se daria por intermédio do co-

nhecimento e da difusdo das diferentes visdes de mundo

4 ZIZEK, Slavoj. En defensa de la intolerancia. Traduccién Ja-
vier Eraso Ceballos y Antonio José Antén Ferndndez. Ma-
drid: Sequitur, 2008a, p. 91.

4 Sobre o neoinstitucionalismo, THELEN, Kathleen; STEIN-
MO, Sven. Historical institucionalism in comparative politics.
In: STEINMO, Sven; THELEN, Kathleen; LONGSTRETH,
Frank (Ed.). Structuring politics. Historical institutionalism in
Comparative Analysis. Cambridge: Cambridge, [s. .d.]. p. 1;
LIMONGTI, Fernando. O Novo institucionalismo e os estudos
legislativos: a literatura norte-americana recente. Boletim In-
formativo e Bibliogrdfico de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro,
n. 37, p. 3-38, 1994. MARCH, James G.; OLSEN, Johan P.
The New Institutionalism: organizational factors in political
life. American Political Science Review, n. 78, p. 734-49, 1984.
SELL, Carlos Eduardo. Introdugdo a sociologia politica: politi-
ca e sociedade na modernidade tardia. Petropolis, RJ: Vozes,
2006. p. 40-43; CARON, David D. Towards a political theory
of international courts and tribunals. Berkeley Journal of In-
ternational Law, v. 24, p- 401-423, 2007. p. 401-423.
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retratadas nos precedentes de cortes nacionais, interna-

cionais e supranacionais ao longo do sistema-mundo.”

Na base desse entendimento esta a idéia de que as
interagoes transjudiciais podem culminar num fenémeno
universal de cortesia judicial (judicial comity) que revela-
ria essa disponibilidade mundial para uma aprendizagem
globalizada reciproca, acerca dos sentidos fundamentais
do direito internacional, dos valores universais das so-
ciedades civilizadas e as preocupagdes coletivas sobre os

problemas que afligem o sistema-mundo.

A idéia de que as interagdes transjudiciais podem
culminar na formagdo de uma comunidade mundial de
cortes parte do principio de que todos os juizes do siste-
ma-mundo estdo engajados na mesma tarefa de julgar e
resolver conflitos sobre temas que transcendem as fron-
teiras do Estado nacional. Neste cendrio, os precedentes
internacionais nio seriam meros precedentes, mas autén-
ticas decisoes investidas de superior (universal) autorida-
de persuasiva (persuasive authority), que ensejariam uma
verdadeira jurisprudéncia global emergente (an emerging

global jurisprudence).*®

Sustenta-se que para emergir tal Comunidade glo-
bal é necessario que as Cortes nacionais reconhegam um
conjunto de principios basicos que disciplinam as comu-
nicagdes transjudiciais, tais como os principios de checks
and balances (vertical e horizontal), do conflito positivo
(possibilidade de discussdo aprofundada sem a ameaga
da ruptura de didlogo)*, do pluralismo e da diferenca le-
gitima (os juizes reconhecem a possibilidade de diferen-
tes formas de abordagem acerca de um mesmo problema

juridico) e o valor da autoridade persuasiva (em vez da

¥ TERRIS, Daniel; ROMANO, Cesare P. R.; SWIGART, Leigh.
Towards a community of international judges. Loyola Law
School Los Angeles & Comparative Law Review, v. 30, p. 319-
471, 2008. ADDIS, Adeno. Imagining the international com-
munity: the constitutive dimension of universal jurisdiction.
Human Rights Quarterly, v. 31, p. 129-162, 2009. BURKE-
WHITE, William W. International legal pluralism. Michigan
Journal of International Law, v. 25, p. 963-979, 2004.

* SLAUGHTER, Anne-Marie. A Global community of Courts.
Harvard International Law Journal, v. 44, n. 1, p. 191-219,
2003.

* Atribui-se a SIMMEL, Georg. Conflict & The Web of Group-
affiliations. Translated by Kurt H. Wolff and Reinhard Bendix.
New York: The Free Press, 1964, p. 13-123, a idéia “conflito
positivo”. Em sentido critico, HIRSCHMAN, Albert O. Auto-
-subversdo: teorias consagradas em xeque. Tradug¢do de Laura
Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1996. p.
259-277.

autoridade coercitiva).”® Em suma, é preciso desenvolver
uma identidade judicial comum, que se projetaria ndo
para o plano interno das fronteiras do Estado nacional,

mas para além dessas fronteiras.”!

Contudo, partindo da premissa de que tais prin-
cipios estdo definidos pelo sistema-mundo, no cendrio
restrito da Europa ocidental, e considerando ainda a idéia
da autoridade persuasiva que se localiza precisamente nas
cortes supranacionais estabelecidas na Europa, ¢ for¢oso
reconhecer que a idéia de “comunidade global de juizes”
enseja algumas dificuldades enquanto idéia reguladora.
A questdo primeira que pode ser colocada diz respeito
ao eventual enfraquecimento da soberania dos Estados

nacionais.

Por outro lado, se se imaginar que as interagoes
transjudiciais constituem uma busca caética de “idéias”
que possam ser adotadas como razdes de decidir (no que
a doutrina do precedente ndo se apresenta como algo tdo
estranho assim em relagdo as interagdes transjudiciais),
é dificil supor que essa busca, desprovida de uma meto-
dologia propria e comum, seja capaz de construir uma
imagina¢do comunitaria global, a0 menos se conceber-
mos ‘comunidade” como um conjunto de relagdes mi-
nimamente estdveis e previsiveis entre individuos que se
véem e se aceitam (ou imaginam-se) como membros de
uma mesma comunidade. No mercado transjudicial, por-
tanto, onde o consumo de idéias transjudiciais alimenta
a idéia central e fundadora do capitalismo histdrico, so-
mente faz sentido falar num ideal sistémico como atribu-
to funcional do transjudicialismo se tivermos em conta a
pretensio de manutengdo dos valores que configuram o
ocidente, com destaque para o super-valor da metafisica

capitalista.

Presente essa critica a idéia-matriz da civilizagdo
capitalista, faz sentido a interpretagdo de Burgorgue-Lar-
sen acerca do que chama de “ideal sistémico” como uma
das fungbes principais do transjudicialismo, a0 menos no
contexto da Unido Européia. Esse ideal se revela, sobre-
tudo, no 4mbito dos processos de integracdo econdmica

e sistémica, que induzem os juizes a ampliarem as inte-

50 SLAUGHTER, Anne-Marie. A New world order. Princeton:
Princeton, 2004. p. 68-69.

' TOUFAYAN, Mark. Identity, effectiveness, and newness in
transjudicialism’s coming of age. Michigan Journal of Interna-
tional Law, v. 31, p- 307-383, 2010.

—
(O]

Brazilian Journal of International Law, Brasilia, v. 9, n. 4, 2012, p. 169-199

Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 9, n. 4, 2012, p. 169-199

8



Ruitemberg Nunes Pereira

Brazilian Journal of International Law, Brasilia, v. 9, n. 4, 2012, p. 169-199

Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 9, n. 4, 2012, p. 169-199

—
(o]

ragdes transjudiciais, a fim de manter a “coeréncia” que é

vital a efetividade do sistema europeu.

Em nossa perspectiva, o0 mesmo ideal sistémico
anima as intera¢des transjudiciais no contexto do sistema-
-mundo capitalista, sob o enfoque de que tais interagdes
ao longo do sistema-mundo pode fazer avancar os valo-
res do ocidente como forma de ampliar as possibilidades
do capitalismo. Por conseguinte, o ideal humanista® de
que fala Burgorgue-Larsen ndo difere substancialmente
do ideal sistémico anteriormente comentado: ambos ali-

mentam o mesmo ideal sistémico capitalista.

Neste contexto, ha de se ter em mente que esse
passeio pelo sistema-mundo em busca de novas idéias
¢ apenas um exercicio da ocidentalidade, do Desejo de
experimentar coisas, e ndo de construir ideais, valores
ou principios universais. Assim, ndo parece promissora
a tentativa de construir uma outra metafisica baseada na
idéia da comunidade global de cortes, em torno das in-
teragdes cadticas entre cortes internacionais. Tal metafi-
sica substantiva (baseada em valores ditos universais) se
revela até mesmo perigosa, a medida que despolitiza os
conflitos ao longo do sistema-mundo, eliminando-os a
pretexto de afastar a incerteza que produzem e domesti-
cando-os a partir da visdo ocidental de mundo. Ademais,
a idéia de “comunidade” apdia-se numa certa homoge-
neidade de visdes de mundo e de formas de vida, que pos-
sivelmente s6 encontra na Europa ocidental um exemplo
digno de consideragido, mas cuja reprodugao nio se revela
desejavel em outras partes do mundo, sobretudo no con-

texto dos Estados ditos nao-liberais.*

Ocorre que, despolitizados os conflitos, que pas-
sam a ser interpretados a luz dos principios basicos tra-
cados pelas cortes supranacionais a servigo do sistema-
mundo capitalista, ja ndo se pode reconhecer espago para

a diversidade real, do Outro real. Aqui somente ha espago

52 BURGORGUE-LARSEN, Laurence. De linternationalisation
du dialogue des juges. 2010. p. 95-130 Missive doctrinale a
‘attention de Bruno Genevois. 2010. p. 122.

53 BURGORGUE-LARSEN, Laurence. De linternationalisation
du dialogue des juges. 2010. p. 95-130 Missive doctrinale a
‘attention de Bruno Genevois. 2010. p. 124.

* Sobre a diferenga entre cosmopolitismo e metropolitismo,
assim como a tese de que a Unido Européia realiza uma des-
politizagao, reduzindo a esfera piblica a8 medida que fortalece
o comércio, v. KENNEDY, David. Receiving the international.
Connecticut Journal of International Law, v. 10, n. 1, p. 1-26,
1994.

para o outro domesticado e despolitizado. Nao obstante, a
pretensdo de sublima¢ao dos conflitos ndo pode ser bem-
sucedida por completo, notadamente porque o quadro
caotico das praticas de cross-citation permite que a citagao
transjudicial se refira a cortes cujas decisdes contrariem
a visdo das Cortes supranacionais acerca dos principios

basicos da cogitada comunidade judicial global.

Pode vir a ser mais interessante para o Estado na-
cional invocar precedentes da corte de um outro Estado
nacional, possivelmente contrarios dos precedentes das
cortes supranacionais, simplesmente como uma estraté-
gia para fortalecer as relagdes comerciais entre os dois
Paises (ou para ndo fragiliza-las, pelo menos), seja para
ampliar a credibilidade da prépria corte nacional no am-
bito doméstico, o que pode servir de incentivo para uma
verdadeira competi¢do judicial (uma releitura do Judicial

jockeying, a que se refere Slaughter).”

O ponto é que, fora do contexto da Europa, as
chances de o transjudicialismo culminar na formagéo
de uma comunidade global de cortes sdo bastante irriso-
rias, a mingua de uma ampla rede de cooperagdo como
a que se reconhece existir entre os membros da Unido
Européia. Assim, no cendrio global, o transjudicialismo
aponta, verdadeiramente, para um esquema de intera-
¢Oes que lembram o dilema do prisioneiro: as interagdes
poderéo ocorrer conforme o comportamento dos outros
Estados, sobretudo nos assuntos que envolvem os temas
da seguranca e da atividade econdmica. Isso tudo indica
que, longe de haver uma metafisica universalista por tras
das interagoes transjudiciais, o que se detecta, em verda-
de, é um conjunto de estratégias as mais diversas, basea-
das fundamentalmente numa teoria da escolha racional
(rational choice) que visa a ampliar os niveis de reputacao
e reciprocidade entre parceiros econdmicos de um modo

geral.*®

De qualquer forma, o transjudicialismo parece
apostar na idéia de que o simbolismo irdnico do ocidente
serd mais forte e prevalecera sobre as cortes “rebeldes”, se-

jam as que se recusarem a “dialogar’, sejam as que adotem

% SLAUGHTER, Anne-Marie. A Global community of Courts.
Harvard International Law Journal, v. 44, n. 1, p. 191-219,
2003. p. 51; COGAN, Jacob Katz. Competition and control
in international adjudication. Virginia Journal of International
Law, v. 48, n. 2, p. 411-449, 2008.

% GUZMAN, Andrew T. How international Law works. A ra-
tional choice theory. New York: Oxford, 2008.
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entendimentos que contrariem os principios bésicos da
metafisica irdnica do sistema-mundo ocidental do capita-
lismo historico. Se essa profissdo de fé produzira bons fru-
tos sistémicos, somente o tempo podera dizer. O fato é que,
na atualidade, esse sonho ainda nio superou as fronteiras
da Europa ocidental, ndo tendo sensibilizado nem mesmo

muitos grandes ocidentalizados, como os Estados Unidos.

Desse modo, é for¢oso reconhecer que a idéia de
uma comunidade global de cortes desenvolvida a partir
das interagdes transjudiciais tem um sentido muito mais
prescritivo do que descritivo, uma vez que a realidade das
relagdes internacionais estd muito aquém do que o mo-
delo utdpico preconiza. E os Estados Unidos, como sim-
bolo do liberalismo, parecem ser o melhor representante
desta grande ironia do transjudicialismo.”” Considerada a
importancia que ainda detém os Estados Unidos no con-
texto mundial, é pouco promissor apostar numa comu-
nidade de carater internacional sem que tal comunidade

seja igualmente imaginada por este Pais.

Ainda atentando para o caso dos EUA, é possivel
especular sobre se as interagdes transjudiciais podem sig-
nificar realmente um novo lidar com a diversidade, ou um
simples uso mais aprimorado e expansivo do precedente
das Cortes Internacionais, mais do que propriamente um
deixar-se fertilizar pelo sistema-mundo do Direito inter-
nacional. O movimento, tal como realmente desenvolvi-
do, mais tem revelado uma pista de médo-unica, do que

uma larga avenida com veiculos indo e voltando.

Nesse sentido, as Cortes judiciais domésticas per-
sistem em assentar-se a mesa com os Mesmos, os partners
dos valores tradicionais do ocidente, que neste caso con-
tinuam sendo europeus ocidentais e norte-americanos.
O “alimento” que tém aceitado servir em suas proprias
decisdes internacionais ainda seguem a receita concebida
segundo as tradi¢des da culinaria francesa, alema, italia-
na, européia enfim, ou norte-americana, embora se deva
enfatizar, como assinalado, que os chefs norte-americanos
ainda se gabam de nio necessitarem de novas receitas,
seja dos seus parceiros ocidentalizados, seja sobretudo
dos Outros (cortes nacionais ou supranacionais da Asia,
da Africa ou da América latina). Neste contexto, em que

uns, dotados de despensas menos generosas, estdo dis-

7 MILLS, Alex; STEPHENS, Tim. Challenging the role of judg-
es in Slaughter’s liberal theory of international law. Leiden
Journal of International Law, UK, v. 18, p. 1-30, 2005.

postos a experimentar as novidades, alguns dos centros
de referéncia do ocidente ainda se mostram desconfia-
dos. Assim, o que pareceria ensejar uma comunidade de
comensais e chefs de diferentes culturas, engajados num
projeto global de formac¢do de uma comunidade transju-

dicial, pode ndo se confirmar no futuro.

No transjudicialismo estdo presentes a face obscu-
ra e a face iluminada do ocidente.”® A face iluminada (que
pode ser a da luz que antecede ao por-do-sol como a da
luz do luar) esta representada sobretudo por duas impor-
tantes marcas do Ocidente ja destacadas: 1) o admitir-se a
possibilidade da surpresa, da novidade, da aprendizagem
partilhada com o Outro, ainda que seja um Outro ociden-
talizado, mas que ainda revela alguma diversidade propria
da complexidade do movimento moderno e ocidental em
expansio, que reune experiéncias tdo diversas quanto Eu-
ropa Ocidental, China, Estados Unidos e Brasil, Argentina
e Austrélia, Zimbdbue e Africa do Sul, dentre outros; 2)
0 questionar-se continuamente, & medida que o transju-
dicialismo pode ser uma oportunidade para que cortes,
tribunais e corpos judiciais domésticos, internacionais ou
transnacionais possam refletir sobre a sua propria forma
de ver o mundo a partir das questdes que lhe sdo postas
a apreciagdo em cada julgamento realizado e do modo
como diferentes juizes internacionais examinaram o mes-
mo problema ou a mesma idéia ao longo do sistema-mun-
do.”” No fundo, as idéias da surpresa diante do estranho
e do questionar-se estdo interligadas numa idéia comum
no ocidente: a idéia do progresso e do desenvolvimento,
que alimenta a nossa visdo ocidental comunitaria e que

se apresenta em multiplos lugares e de multiplas formas.

A face obscura (ou sombria) do transjudicialismo,

por sua vez, estd representada numa série de ocorréncias

% Aproveito a construgdo de DROIT, Roger-Pol. O que é Oci-
dente? Tradugao de Inés Dias. Lisboa: Gradiva, 2009. p. 43-44,
“Até agora, s6 temos evocado uma face, a clara, a luminosa.
Naéo ¢é a unica. A par desta face em que se desenvolvem as
ciéncias, as artes, as idéias mais generosas, 0s valores morais
mais fortes, existe também um Ocidente mortifero, carnicei-
ro, capaz de dizimar civilizagoes inteiras da superficie da Ter-
ra. [...] nenhuma civiliza¢ao provocou tantos mortos como a
do Ocidente. [...] Basta pensarmos, por exemplo, no modo
como os ocidentais do Renascimento — sobretudo os Espa-
nhdis, Portugueses e Holandeses — fizeram desaparecer, em
poucas geragdes, milhdes de indios da América Latina e da
América Central”

POSNER, Eric A.; YOO, John C. Judicial independence in in-
ternational tribunals. California Law Review, California, v. 93,
n. 1, p. 1-74, jan. 2005.
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que revelam a linguagem irdnica presente no uso estra-
tégico, excludente e capital-expansionista das interacdes
transjudiciais, ora para a expansdo dos poderes de atores
domésticos (notadamente os juizes das cortes domésticas,
eles proprios em perspectiva de expandir suas competén-
cias no campo da politica), ora para a fertilizagdo (ndo-
-cruzada, mas unilateral) das economias domésticas com
as idéias que orientam o capitalismo histdrico (inclusive
a idéia-mor dos direitos humanos), permitindo assim a
amplia¢do da incessante vontade de acumulac¢io de capi-
tal, ora, ainda de forma mais perversa, para a pratica da
xenofobia “justificada”, do pré-julgamento de culturas a
partir da maxima da superioridade cultural do ocidente,
a partir de uma recusa as interagdes transjudiciais a pre-
texto de resguardo do préprio ocidente, aqui travestido
de “soberania’, como se tem visto em acirradas discussoes
sobre o transjudicialismo no contexto da Suprema Corte
dos Estados Unidos.

Trevas e Luz sdo comensais que se alimentam re-
ciprocamente, no ocidente. A luz do ocidente também
se faz presente mesmo nos momentos de escuriddo. De-
monstra-o a luz do luar. Mas a luz do luar, que nos ilumi-
na nas trevas, é também a luz que pode nos levar a morte,
como no mito indigena da Vitéria-Régia. Diz alenda bra-
sileira que numa aldeia vivia Araci, uma india sonhadora
que acreditava que, se conseguisse tocar na Lua, poderia
casar-se com o mais belo guerreiro da tribo. Vivia subin-
do no topo dos morros e das arvores mais elevadas a fim
de realizar o sonho. Num certo dia, passeando a beira de
uma lagoa, viu a luz da lua refletida na agua. Logo ima-
ginou que a lua houvesse descido dos céus para o espe-
rado encontro consigo. Nao tendo duvidas, mergulhou
sobre as dguas limpidas, nelas afundando cada vez mais,
em busca da luz refletida, até o ponto em que ndo mais
pode retornar a superficie. Acabou morrendo afogada.
Assistindo a cena, diz-se que a Lua se irresigna. Mas ndo
podendo trazer Araci a vida novamente, transforma-a na

mais bela de todas as flores, a Vitéria-régia.®

O ocidente, com as suas Luzes, alimenta sonhos
mesmo na escuriddo da noite, mesmo ap6s o por-do-sol.
Alimentar sonhos faz parte do pacote de idéias ociden-
tais, maxime da idéia de felicidade que se traduz no ex-

perimentar novidades (para Araci, a felicidade era talvez

% SALERNO, Silvana. Viagem pelo Brasil em 52 histérias. Sao
Paulo: Companhia das Letrinhas, 2006. p. 34-35.

poder casar-se com o mais belo guerreiro, que possivel-
mente seria o mais respeitado da comunidade, a simbo-
lizar o nosso fetiche ocidental pelo Desejo, pela juissance
plena, pela vontade de poder, pelo consumo, pela credi-
bilidade, respeitabilidade ou prestigio, enfim, pelo fetiche
primeiro que alimenta o sistema do capitalismo historico,

a incessante acumulagdo de capital).

O mito de Araci, peculiarmente interpretado, fala-
nos sobre a¢do estratégica, a agdo que avang¢a uma ironia
potente, porque se revela sem desvelar-se por completo,
que apresenta o amor e todas as formas do Desejo esté-
tico para justificar, sem contradizer-se explicitamente,
intengdes ocultas ou simplesmente ingénuas, ainda que
tais acdes conduzam ao ocaso da vida, que é o momento
em que se pode cogitar do Prazer total, a morte, tal qual a

morte experimentada por Araci.

Mas assim como o Prazer total, o objeto do De-
sejo, tdo sonhado, afasta-se a cada aproximagdo nossa. A
ironia de Araci era que, a cada nova bragada nas aguas
em busca da lua, mais ela se distanciava, distanciando-a
do Real da vida. Contudo, possivelmente a vida de Araci
ndo faria sentido sem esse sonho, assim como o ocidente
nao faria sentido sem as suas utopias. Essa perspectiva
resume o que Kierkegaard, elegantemente, denominou
de “face tedrica ou contemplativa” da ironia, que torna
a ironia diferente, no sentido de nao rejeitar ou reprimir
0 vao, 0 passageiro, o sombrio, mas sim até mesmo de
reforgar esses elementos produzindo uma forma de “lou-
cura superior”, e ndo de uma “unidade superior”® E nesta
“loucura superior” que se poderia libertar a subjetivida-
de do homem em sua diversidade mais radical, e nao no
aprisionamento da unidade que poderiamos chamar de

“natureza humana” ou “dignidade humana”

A morte de Araci (como a morte dos milhdes de
indios latino-americanos pelos colonizadores espanhois,
portugueses e holandeses; como a morte de milhares no
genocidio da Republica do Congo ou Rwanda) ¢ para a
Lua o momento do prazer total. Possivelmente, nenhum
dos amantes da Lua houvera sido capaz de entregar a sua
propria vida em nome desse amor. A recompensa dada é

a transformacdo de Araci num novo simbolo, ndo num

6l KIERKEGAARD, S. A. O Conceito de ironia constantemente
referido a Sécrates. Tradugdo de Alvaro Luiz Montenegro. 3.
ed. Braganga Paulista: Universitdria Sdo Francisco, 2006. p.
223.
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simbolo que imortalizara a india sonhadora, mas que
imortalizara a propria Lua adorada, que sobrevivera para

fazer nascer novas Aracis e novos sonhos.

O milagre ocidental ¢ traduzido por essa espe-
ranga por um mundo melhor, ao lado das pessoas e das
coisas adoradas. Eis ai resumida a idéia de progresso que
alimenta a metafisica transjudicial. E continuaremos a
alimentar o sonho deste milagre, enquanto o pdr-do-sol
nos trouxer a lua e sua maravilhosa luz, que é a mesma luz
do dia, que é a mesma luz que dissipa as trevas da ndo-

-civiliza¢do, dos fundamentalistas, da barbdrie.

Acreditar que o transjudicialismo pode ser a nos-
sa maneira de, elevando-nos aos lugares mais altos, to-
car a lua de uma imaginada comunidade internacional
de Cortes, pode nos levar ao mesmo destino de Araci,
assim como pode, ironicamente, demonstrar que Araci
tinha razdo em seu prazer estético: o de que a lua pode
efetivamente ser tocada. Infelizmente, no atual momento
histérico continuamos, como Araci, subindo em 4rvores
e morros, aqui e acold, mas ainda ndo podemos acreditar

que tocamos a imaginada comunidade internacional.

Para evitarmos o tragico destino é necessario ter
em mente que as idéias ocidentais, das quais o transjudi-
cialismo é uma amostra, se alimentam reciprocamente (e
ironicamente) e se equilibram no nivel de tensio e de tro-
cas entre a escuriddo da noite sem luar (o tempo das tre-
vas, dos fundamentalismos, das intolerancias, da barbdrie,
da xenofobia, do centrismo cultural, da auséncia de direi-
tos, democracia, autonomia etc) e a luminosidade do dia
nao-eclipsado, que encerra as proprias idéias do ocidente
(universalismo de valores, bem-estar coletivo, progresso e
desenvolvimento, paz internacional etc). Nesta perspecti-
va, é preciso reconhecer que o ocidente é a sua propria
fonte interna de conflitos e exerce o fascinio dos buracos-
-negro, que atraem e conduzem ao desconhecido, qui¢a ao
mundo de Araci, um mundo de sonhos e tragédias.®* As-
sim, o Ocidente, tal qual a ironia, apresenta uma passagem

pela qual ambos se “abrem aos conspiradores”® E neste

¢ A mesma ironia esta presente na leitura que Giorgio Agam-
ben no cendrio da tensdo entre Direito e Estado de excecido
AGAMBEN, Giorgio. Estado de exce¢do. Tradugdo de Iraci
Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004.

0 KIERKEGAARD, S. A. O Conceito de ironia constantemente
referido a Sécrates. Tradugdo de Alvaro Luiz Montenegro. 3.
ed. Braganga Paulista: Universitdria Sdo Francisco, 2006. p.
217.

cendrio de contradi¢des e utopias que o transjudicialismo
faz avangar a linguagem irdnica do direito e das relagdes

internacionais, tema objeto de andlise na préxima se¢ao.

5 O transjudicialismo e a epistemologia da lin-
guagem irdnica: o paradigma da complexidade

A ambigiiidade e a dissimulagdo constituem a no-
¢do basica da linguagem irdnica. Etimologicamente, a iro-
nia ultrapassa o campo do falar neutro (do grego eirein,
falar) para o do falar manipulador dos oradores (também
do grego eironeia), sem que, em geral, seja dado distin-
guir os dois campos de forma imediata e nitida. Na ex-
pressdo latina (ironia), a palavra contempla tanto a repre-
ensio pelo louvor quanto o louvor pela repreensio.* Dois
elementos permitem distinguir a ironia dos simples pa-
radoxos, da mentira explicita ou das metaforas: as idéias
do contexto e da intencionalidade de quem enuncia os
atos de fala irdnicos (falante). Para penetrar nos sentidos
da perspicaz linguagem irdnica é preciso contextualizar
a linguagem manifestada e perceber as intengdes do fa-
lante. Ocorre que mesmo o disponibilizar-se para ouvir o
falante assume, por vezes, a forma irdnica, como na ironia
socrdtica. Socrates simulava ingenuidade, permitindo que
o falante expusesse suas idéias, para depois explorar-lhes

o absurdo a que conduziam.®

A par da perspectiva de que os contextos da lin-
guagem assim como as inteng¢des do falante podem ser
contraditérias ou contrdrias, propiciando uma tensdo
constante entre falante, ouvinte e auditorio, e avancan-
do uma linguagem que ndo deve ser compreendida em
sua literalidade, a ironia também revela, por isso mesmo,
uma falta de controle dos participantes da linguagem em
relacdo aos atos de fala que sdo enunciados. Nesse senti-
do, a linguagem irdnica revela uma superioridade e uma
autonomia do discurso. Essa tensdo permanente — que
identifica o contraste irénico — entre o que se diz e o
que se pretende dizer — por vezes imperceptivel para o
proprio falante, que, pretendendo mentir para o ouvinte,

depara-se mentindo para si mesmo —, é que permite a

¢ MARINO, M. Irony. In: LAMARQUE, Peter V. (Ed.). Concise
encyclopedia of philosophy of language. Oxford: Elsevier, 1997.
p. 404-407.

% COOPER, David E. Irony. In: DAVIES, Stephen et al (Ed.).
A Companion to aesthetics. 2nd. Ed. Singapore: Willey-Black-
well, 2009 p. 378.
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continua desconstrugio da linguagem e a manutencéo da

esperanga de sua reconstru¢ao em melhores termos.*

Esse movimento de construcdo, desconstruqéo e
reconstrugdo identifica outro trago essencial da ironia: a
circularidade.” Assim como o por-do-sol anuncia a luz
da lua ou a escuriddo natural da noite, que anuncia em
seguida a luz do dia, que se encerrara com um novo por-
do-sol, permitindo-nos sonhar com o mito do eterno
retorno, as crises das nossas regularidades sociais, que
anunciam o fim em sua literalidade, revelam-nos novos
comegos, que podem ser tanto novos comegos como fins

verdadeiramente tragicos.

A linguagem irdnica ensina que o nosso equilibrio
reside no caos permanente, e que a concretiza¢io de nos-
sos sonhos, como na fdbula de Araci, pode-nos conduzir
ao gesto da auto-aniquila¢do. A ironia alimenta as nossas
incertezas e caréncias de objetividade: a luz que para al-
guns é apenas o reflexo do espelho dagua ou o reflexo
da luz primeira (que vem de um corpo solar que se ndo
apresenta ostensivamente, mas sim travestido em outro
corpo, o corpo lunar), para outros pode ser o sonho re-
alizado, a juissance in concreto. A ironia ensina-nos que
os dois lados da analise andam sempre juntos, deliciosa-

mente inseparaveis.

A ironia demonstra que as nossas literalidades
metafdricas ndo nos permitem abandonar as utopias.
As nossas imagens sdo tdo reais quanto a propria reali-
dade do mundo. Nesse sentido, a ironia encerra algo de
profético, na perspectiva de “apontar para frente”® Esse
apontar para frente tem a ver com uma das idéias basicas
do ocidente, relativa ao gosto pelas novidades, pelo novo,
pelo que vai aparecer; a grande utopia do ocidente é essa
esperanca necessaria e imperiosa de que o novo vai surgir
a qualquer momento, ainda que em graves contextos de
crise, embora nio se possa, de forma alguma, anunciar-

-lhe todos os contornos possiveis.

Essa esperanca ¢ também o simbolo da felicidade

ocidental. A nossa idéia de felicidade nio se concentra

% MARINO, M. Irony. In: LAMARQUE, Peter V. (Ed.). Con-
cise encyclopedia of philosophy of language. Oxford: Elsevier,
1997.p. 405.

¢ FACIOLIL, Adriano. A Ironia: consideragdes filosoficas e psi-
cologicas. Curitiba: Jurud, 2010. p. 33.

8 KIERKEGAARD, S. A. O Conceito de ironia constantemente re-
ferido a Sécrates. Tradugdo de Alvaro Luiz Montenegro. 3. ed.
Bragangca Paulista: Universitaria Sio Francisco, 2006. p. 226.

num ideal unitario, num principio regulador, ao contra-
rio do que pensavam os utilitaristas classicos, mas sim
no nosso constante e renovado Desejo de experimentar
coisas. Prova maior disso esta no modo como os ociden-
tais lutam tanto por certas coisas ou movimentos para em
seguida abandona-las depois, muitas vezes sem deixar de
sentir certo estorvo por té-las possuido, perseguido ou fei-
to, providéncia que é sucedida pela obten¢ao de novas coi-
sas ou praticas sociais, que alimentardo a nossa felicidade
momentanea, para entdo seguir o destino das coisas antes
abandonadas. Nesse sentido, a metafisica da felicidade
ocidental ndo se assenta sobre coisas, que sdo descarta-
veis, mas na experimentagéo de coisas. Ocorre que néo é
possivel uma experimentacio de coisas em esséncia, uma

vez que as esséncias sdo contrdrias a linguagem irénica.

As imagens que construimos ndo podem ser ima-
gens epistemologicamente simples. A linguagem ir6nica
as revela complexas, como complexo é o sistema-mundo
ocidental. Assim, no caso do transjudicialismo, construir
uma metafisica comunitarista significa trair a sua essén-
cia irdnica irrecusavel. O transjudicialismo, sendo ir6ni-
co, ndo pode ser reduzido apenas a sua face luminosa ou
iluminada, retratada na idéia de que seu desenvolvimento
tem como destino a imagina¢do de uma comunidade in-

ternacional de cortes. H4 nele muitas faces obscuras.

Sendo invencivel, a linguagem irénica néo se deixa
domesticar, ou, pelo menos, nao se deixa nunca domes-
ticar por completo, fendmeno que o ocidente ja deveria
ter apreendido, pois todas as tentativas de domesticagdo
da ironia conduziram o ocidente a pequenas ou grandes
tragédias. Neste cendrio, o hard power da domesticagao da
ironia empregado no passado ha de substituir-se pelo soft
power moderno, que reconhega uma certa possibilidade
de negativa de si mesmo pelo ocidente. Longe de preten-
der domesticar a ironia, urge experimenta-la, como uma
nova férmula epistémica da felicidade ocidental que se re-
festela no experimentar coisas. Nisso talvez resida o senti-
do da expressdo de Kierkegaard: “A ironia néo estabelece

nada; pois aquilo que deve estabelecer estd atras dela”®

As complexas imagens do ocidente exigem um pa-
radigma do pensar igualmente complexo ou multidimen-

sional, que ndo pretenda ser completo nem eliminar a com-

® KIERKEGAARD, S. A. O Conceito de ironia constantemente
referido a Sécrates. Tradugao de Alvaro Luiz Montenegro. 3. ed.
Braganga Paulista: Universitaria Sao Francisco, 2006. p. 227.
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plexidade, transformando-a ou reduzindo-a em férmula
de simplicidade, mas que veja a relagdo entre identidade
e complexidade numa perspectiva ela prépria complexa, o

que se tem traduzido pela idéia da unitas multiplex.

Esta é, basicamente, a proposta de Edgar Morin.”
Em sua anilise, conforme entendemos, o reconheci-
mento profundo da complexidade do Real, a partir do
paradigma da complexidade, pode ensejar a concepgio
de uma nova forma de universalismo, um universalismo
dos particulares, ou uma hegemonia de baixo para cima,
ou ainda a uma nova forma de tolerancia pelo ocidente,
assim como uma politiza¢do verdadeiramente radical da
sociedade ocidental, como identificamos nas propostas

tedricas de Slavoj Zizek.”"

Segundo Morin, a complexidade resulta da multi-
plicidade de interacdes entre uma multiplicidade de uni-
dades.” Para nds, é o que se verifica, no transjudicialismo,
nas interagdes entre cortes internacionais e cortes domés-
ticas, de tal modo que a reconhecida proliferagiao daque-
las ndo pode ser reduzida a uma idéia simples, como a da
formagdo de uma comunidade internacional de Cortes,
uma vez que a ampliacdo do sistema aberto do capitalis-
mo histérico apenas amplia a ironia-mundo, tornando
cada vez mais complexo o préprio sistema, de modo que
nao hd alternativas para as incertezas da ironia-mundo.

“O mundo nunca serd aprisionado num discurso.””

Morin destaca que a complexidade foi primeira-
mente apreendida nos romances, notadamente no Sécu-
lo XIX e inicio do Século XX, nos quais se representam
personagens vivos dotados de multiplas mascaras e que
desempenham papeis sociais e identidades os mais diver-
s0s, a nos ensinar sobre a diversidade real da vida pratica.”

No cendrio de pessoas reais que vivem a ironia-mundo é

7> MORIN, Edgar. Introdugdo ao pensamento complexo. Tradu-
¢do de Dulce Matos. 5. ed. Lisboa: Instituto Piaget, 2008.

71 717EK, Slavoj. Arriscar o impossivel.: conversas com Zizek.
Tradu¢do de Vera Ribeiro. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.
Z1ZEK, Slavoj. En defensa de la intolerancia. Traduccién Ja-
vier Eraso Ceballos y Antonio José Antén Ferndndez. Ma-
drid: Sequitur, 2008a. Z17EK, Slavoj. Violéncia: seis notas a
margem. Tradugdo de Miguel Serras Pereira. Lisboa: Reldgio
D’agua, 2008b.

72 MORIN, Edgar. Introdugdo ao pensamento complexo. Tradugio
de Dulce Matos. 5. ed. Lisboa: Instituto Piaget, 2008. p. 51-52.
7> MORIN, Edgar. Introdugdo ao pensamento complexo. Tradu-

¢do de Dulce Matos. 5. ed. Lisboa: Instituto Piaget, 2008. p. 73.

7 MORIN, Edgar. Introdugdo ao pensamento complexo. Tradu-

¢do de Dulce Matos. 5. ed. Lisboa: Instituto Piaget, 2008. p. 83.

preciso ter em mente trés idéias reguladoras: a) a idéia dia-
légica, que sustenta a interagdo continua e insuperavel en-
tre ordem e desordem, na busca irdnica por organizagdo e
regularidades; b) a “recursdo organizacional” (poderiamos
dizer, a circularidade organizacional do sistema-mundo),
que remete a idéia de que as causas aqui podem ser efeitos
acold; de que a face sombria do sistema pode ser a causa
e o efeito de sua face luminosa/iluminada; c) o principio
“hologramadtico”, segundo o qual o todo esta nas partes as-
sim como as partes compartilham das imagens do todo,
de tal maneira que cada célula do sistema-mundo é uma
réplica da complexidade envolvente de ordem e desordem
do sistema como um todo. Segundo Morin, tais idéias re-
guladoras estdo suficientemente interligadas, de forma que
a circularidade organizacional se alimenta das idéias dial6-

gicas e hologramaticas, que se alimentam uma das outras.”

A partir dessas premissas, podemos dizer que o
transjudicialismo esta relacionado a idéia de que é possivel
estabelecer intera¢des dialdgicas no contexto do sistema-
-mundo do capitalismo histdrico entre cortes domésticas
e cortes internacionais, ou entre umas e outras. Compre-
ende-se também que a partir dessas interagdes, podem-
-se consolidar mecanismos de retroalimenta¢ao por meio
dos quais ndo apenas as cortes domésticas (e, por conse-
guinte, a parcela doméstica do sistema-mundo juridico)
como também as préprias cortes internacionais possam
fertilizar-se umas as outras, mediante citagdes cruzadas
continuas, num movimento dialético nio-sintetizavel de
aprendizagem reciproca, com o que se poderiam fortale-
cer a efetividade do Direito internacional e, sobretudo, do
universalismo de valores, expandindo-se as possibilidades

da empreitada ocidentalizante do sistema-mundo.

Essa perspectiva de uma retroalimentacao conti-
nua entre Interior e Exterior (sendo que Interior e Exterior
indicam apenas espagos de um mesmo sistema-mundo e
de seus subsistemas interligados) somente é possivel por
for¢a da idéia hologramdtica, por meio da qual se reconhe-
ce que as unidades do sistema-mundo, representadas nos
Estados nacionais e nos avolumados precedentes das cor-
tes domésticas, sdo apenas elementos miméticos do pro-
prio sistema-mundo (total), reconhecendo-se que o sis-
tema-mundo é composto por esses subsistemas, embora

com eles ndo se confunda. Neste contexto, embora estejam

7> MORIN, Edgar. Introdugdo ao pensamento complexo. Tradugio
de Dulce Matos. 5. ed. Lisboa: Instituto Piaget, 2008. p. 109.
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presentes os macroconceitos (representados nas idéias re-
guladoras desenvolvidas pelo ocidente), falta um elemento
fundamental: a estratégia (que, em termos de linguagem

irdnica, estd representada na idéia de intencionalidade).

7

Para Morin, a estratégia é necessaria, diante do
conjunto de incertezas e surpresas que preparam as agoes
humanas na complexidade do sistema. A estratégia tem a
ver com saber fazer apostas que lidem da melhor forma
possivel com o inesperado. Estratégia se distingue de pro-
grama, que se aplica somente em contextos de equilibrio
e estabilidade.” Ao contrario, a estratégia se eleva para o
plano das contra-intui¢des, no qual as intui¢des humanas
nao oferecem respostas; procura antecipar decisdes em

contextos de conflitos contra-intuitivos.

Portanto, estratégia tem a ver com os desafios mo-
rais do sistema-mundo (e portanto da sociedade ociden-
tal). Quais sdo essas estratégias concretas ¢ dificil dizer ou
antecipar. O sistema-mundo ainda nio foi capaz de prever
solugdes definitivas para dilemas morais profundos, mes-
mo porque nao é possivel mapea-los ou conhecé-los de
forma abrangente, uma vez que exsurgem do inesperado
e se retroalimentam do préprio sistema-mundo e de suas
dificuldades. Mas é possivel antecipar que as estratégias do
sistema-mundo se desenvolvem a partir de uma macro-
estratégia, que da sentido ao proprio sistema ocidental: a

expansio incessante das formas de acumulag¢io de capital.

No caso do transjudicialismo, cumpre indagar se
as suas estratégias rumo a pretensdo ordenagio da frag-
mentacdo do sistema-mundo do Direito, renovando os
N0ssos compromissos com o universalismo, ndo estio
simplesmente a servigo da macroestratégia do capitalis-
mo historico. Nesta perspectiva, é possivel divisar nas in-
teragdes transjudiciais apenas o (re)nascer do ocidente,
mas, por isso mesmo, o renovar constante da macroes-
tratégia capitalista de expansdo do capital, no ambito da
qual o mecanismo de citagdo cruzada (cross-citation), a
pretexto de fortalecer a normatividade do direito inter-
nacional e conferir-lhe mais efetividade (compliance) no
sistema-mundo, serviria apenas para fortalecer a idéia
de competicio interna (que é retroalimenta¢ao sistémica
mas também é sele¢do natural e morte intra-sistémica)

propria do sistema-mundo do capitalismo histdrico.

¢ MORIN, Edgar. Introdugdo ao pensamento complexo. Tradu-
¢do de Dulce Matos. 5. ed. Lisboa: Instituto Piaget, 2008. p.
120.

Neste cendrio, a reiterada cross-citation pode tam-
bém revelar uma intencionalidade materialista que veicu-
la uma mensagem subliminar do tipo “invistam aquil!’,”
a fortalecer intra-sistemicamente a macroestratégia do
sistema-mundo, a partir do enfraquecimento (ou mesmo
da aniquila¢do) dos demais elementos (partes) do pro-

prio sistema.

Desse modo, se ha uma metafisica a alavancar o
transjudicialismo, esta é a metafisica da macroestratégia
capitalista, cujos contornos concretos atendem a idéia
fundamental de complexidade, revelando a ironia que
anima o ocidente. Neste cenario, a linguagem ir6nica do
direito internacional serve de instrumento para seduzir e
cooptar adeptos a macroestratégia do capitalismo. Assim,
a ironia do ocidente esta baseada numa intencionalidade
metafisica, que, conforme Kierkegaard, nao se trata de
uma inteng¢do imediata, mas sim da propria ironia como
sua auténtica intencao, a inten¢ido metafisica da ironia; a
ironia é o préprio fim em si mesmo do ocidente. O oci-
dente quer-se livre, e tal liberdade se revela ironicamente,

de modo universal.

Uma outra relagdo (agora de oposi¢do) entre me-
tafisica e ironia é desenvolvida por Rorty em sua teoria do
pragmatismo, que contrapde “ironistas” e “metatisicos””
Para Rorty, o “ironista” (ou o sujeito irénico) pode ser de-
finido como aquele que: 1) tem muitas duvidas sobre o
nosso vocabulario final (nossas palavras ultimas); 2) per-
cebe que ha um descompasso entre o vocabulario atual e
aquele vocabulario final; 3) ndo considera que seu voca-

bulario é mais real do que outros vocabularios.

Nesse sentido, a ironia opde-se ao senso comum,
que poderiamos situar como sendo o habitat natural das
intuicdes. Assim, a ironia estaria evidentemente conec-
tada ao campo dos conflitos, que habitam fundamental-
mente o plano das contra-intui¢des. Sendo o ocidente
ontologicamente irdnico, os conflitos formariam a sua
propria etiologia, mas uma etiologia complexa, fluida, ir-
redutivel. Ao contrario, o “metafisico” é o sujeito preocu-
pado com as esséncias de valores como justi¢a, homem,

paz, felicidade ou racionalidade cientifica. O metafisico

77 TUSHNET, Mark. The Inevitable globalization of constitu-
tional Law. Virginia Journal of International Law, v. 49, n. 4, p.
985-1006, 2009.

7® RORTY, Richard. Contingéncia, ironia e solidariedade. Tradu-
¢ao de Vera Ribeiro. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.
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critica como relativista tanto o nominalismo quanto o
historicismo dos ironistas, porque acreditam na existén-
cia da uiltima palavra e na possibilidade de estabelecer re-
lagoes de tal modo a compreender o sentido da vida.” Os
ironistas, por sua vez, preferem o método dialético a um
vocabulario fundamental. Alimentam-se das tensdes en-
tre significados e significantes, e ndo do sonho dos prin-

cipios primeiros.

Propugnam os ironistas menos uma descoberta de
sentidos do que um renovar das coisas, 0 que os apro-
xima da idéia do ocidente. A critica da linguagem ir6-
nica ndo pode ser a critica a partir de um modelo, mas
a critica a partir do confronto entre as proprias formas
miméticas. Inexistindo um modelo cultural por excelén-
cia ou um sujeito moral por exceléncia, o ironista propde
uma dialogia radical entre os envolvidos. Dai por que ha
mais possibilidades de uma diversidade radical florescer
entre os ironistas do que entre os metafisicos, porque é
precisamente dos confrontos entre diversidades radicais
(e ndo diversidades caricaturizadas a partir de um mo-
delo cultural pré-concebido sob a mascara da tolerancia
liberal ocidental) que nascem os conflitos capazes de, iro-
nicamente, estabelecer os lagos sociais que sustentam o
Ocidente. Em outros termos, a ironia politiza a politica,

ao passo que a metafisica universalista a despolitiza.

A perspectiva de Rorty sobre a relagdo entre ironia
e metafisica parece, contudo, envolvida em dificuldades,
sobretudo se se propde uma distingdo absoluta entre os
dois campos, porque parece possivel sustentar uma meta-
fisica na propria ironia. Outro elemento complicador diz
respeito a questdo do Liberalismo, do qual Rorty, em sua
critica & metafisica em prol de um ironismo que reflita
profundamente a diversidade, ndo se pode dar ao luxo
de abandonar, o que ele proprio rejeita explicitamente.
Como dissociar ironia e metafisica sem deixar de lado o
Liberalismo? Isso ndo parece possivel, notadamente se ti-
vermos em conta a construcio kierkegaardiana da ironia
como ela propria uma metafisica. Se a metafisica pode ser
a face iluminada do ocidente (que no transjudicialismo
alimenta, para alguns, a idéia de uma comunidade global
de cortes); e a ironia, o seu oposto, seria mais adequado

recompd-las, em vez de nutrir-lhes a desavenga historica.

7 RORTY, Richard. Contingéncia, ironia e solidariedade. Tradu-
¢d0 de Vera Ribeiro. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 137.

Neste contexto, o liberalismo ¢ ndo apenas o lugar
(topos) da ironia, mas também a sede natural da metafisi-
ca ocidental. Nenhuma das duas idéias contém o mono-
poélio da ameaca ou do progresso do pensamento liberal.
Ambas lhe nutrem do que é mais essencial, a linguagem
irbnica. Assim, o ironista liberal ndo é menos liberal ou
irénico do que o préprio metafisico liberal. Hd um ponto
de intersecgdo entre a ironia liberal e a metafisica liberal:

a perspectiva de acumulagao do capitalismo historico.

A perspectiva metafisica de um vocabulério final
ndo afasta a linguagem ir6nica, pois, ainda que as pala-
vras sejam compartilhadas, ha dificuldades no partilhar as
praticas e os jogos lingiiisticos que essas palavras ensejam
nas mais diversas culturas, mesmo considerados os hori-
zontes do ocidente. Mesmo as nag¢des ditas ndo-liberais ou
iliberais, por compartilharem o sistema-mundo do capi-
talismo histdrico, tornam-se comensais 2 mesa do libera-
lismo, momento em que a ironia se torna a marca comum,

reconstruida sob a forma de uma metafisica irdnica.

6 As dinamicas do transjudicialismo: reflexos
das interacoes transjudiciais no plano do-
méstico

A andlise das interagdes transjudiciais tende a situ-
ar-se nos campos opostos da metafisica universal da co-
munidade global e da ironia da complexidade da ordem
juridica internacional no contexto da modernidade tar-
dia. Um dos grandes desafios do transjudicialismo, neste
particular, consiste em manter a metafisica universal do
sistema-mundo num cendrio real de vertiginosa prolife-
ragdo de cortes, tribunais e corpos judiciais de solu¢do de

conflitos.* Em outros termos, a sua grande tarefa é manter

% SHANY, Yuval. No Longer a weak department of Power? Re-
flections on the emergence of a New International Judiciary.
European Journal of International Law, v. 20, n. 1, p. 73-91,
2009. DUPUY, Pierre-Marie. Lunité de lordre juridique inter-
national: cours général de droit international public. Académie
de droit international de la Haye, Recueil des cours, 2002. 279
V. p. 460; WELLENS, Karel. Fragmentation of international
Law and establishing an accountability regime for interna-
tional organizations: the role of the judiciary in closing the
gap. Michigan Journal of International Law, v. 25, p. 1-23,
2004. ROMANO, Cesare P. R. The Proliferation of interna-
tional judicial bodies: the pieces of the puzzle. International
Law and Politics, v. 31, p. 709-751, 1999. CHARNEY, Jonathan
L. The Impact on the international legal system of the growth
of international courts and tribunals. International Law and
Politics, v. 31, p. 697-708, 1999.
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a propria ironia do ocidente, de tal modo que ela ndo de-
nuncie a si propria, o que poderia ser tragico para a ma-
nutengdo do sistema-mundo do capitalismo histérico. E
fato que o sistema-mundo ja percebeu as impossibilidades
de um expansionismo continuo das cortes supranacionais,
por razdes as mais diversas, que vao desde o alto custo eco-
ndmico de sua criagdo e manutengdo até as questdes en-

volvendo os limites das soberanias dos Estados nacionais.

Diante dessas dificuldades praticas, o direito inter-
nacional construido pelo ocidente parece nio ter outra
saida sendo migrar suas forcas para o aprofundamento da
efetividade e do assentimento de suas normas no plano
doméstico dos Estados nacionais, na tentativa de arregi-
mentar parceiros “desejosos” de exercer o papel que havia

sido sonhado para as cortes supranacionais.

Mas uma proposta deste jaez enfrenta sobretu-
do a competitividade politica e econdmica dos Estados
nacionais (por suas cortes e por seus agente econdmicos
internos), em face até mesmo da proliferagdo das cortes
supranacionais e portanto da fragmentacido do direito
internacional, o que, ironicamente, fragiliza a autoridade
persuasiva das cortes supranacionais. Assim, como nao é
promissor o futuro das cortes supranacionais (a despeito
de sua momentanea proliferagdo comparativa), a solugdo
irénica preconizada pelo sistema-mundo capitalista pare-
ce ser mesmo o fortalecimento das cortes domésticos, do

que emergem sérios riscos para o sistema-mundo.

De qualquer forma, é perceptivel a importancia
atribuida pelo transjudicialismo as cortes domésticas, o
que pde em segundo plano nio apenas as cortes supra-
nacionais como também algumas institui¢des do direito
internacional publico. Tal perspectiva revela que a so-
berania dos Estados ndo estd morta, mas estd a renascer
como a fénix, evidenciando a ligacdo que ha entre o siste-

ma do capitalismo historico e a idéia do Estado nacional

soberano.’’ No particular, o transjudicialismo se apre-
senta como um importante instrumento concebido pelo
sistema-mundo para compor a necessidade de manu-
tengdo da metafisica do sistema com o fato de ndo se ter
logrado éxito na superagdo total das soberanias estatais,
reconhecendo que as cortes domésticas sio necessarias
mesmo quando os acumuladores de capital do sistema-
-mundo recorrem as cortes supranacionais ou aos siste-
mas de arbitragem internacional.®* Vencido pelos Estados
nacionais, cumpre ao sistema-mundo procurar vencé-lo

de outra forma, a das aliancas no plano doméstico.

O expansionismo politico dos Judicidrios domés-
ticos, contudo, parece ele préprio uma fonte ironica de
conflitos, especialmente se posta em discussdo a legiti-
midade e a autonomia que os juizes nacionais teriam em
face dos demais atores politicos domésticos, nomeada-
mente os membros dos parlamentos locais.** Tal expan-
sionismo pde em xeque os proprios principios liberais
desenvolvidos no &mbito doméstico, com destaque para o
sistema de freios e contrapesos, que fica abalado diante da
primazia atribuida aos juizes para a efetivagdo de normas

de natureza internacional no contexto interno. Assim, o

81 “Dada a estrutura do capitalismo histérico, as alavancas mais
efetivas de ajuste politico tém sido as estruturas do Estado,
cuja prépria construgiao, como vimos, foi uma das realizagoes
institucionais do capitalismo historico. Assim, nao é por aci-
dente que o controle do poder estatal, a conquista do poder
de Estado, tenha sido o objetivo estratégico central de todos
os principais atores da esfera politica ao longo da histéria do
capitalismo moderno” WALLERSTEIN, Immanuel. Capita-
lismo historico e civilizagdo capitalista. Tradugdo de Renato
Aguiar. Rio de Janeiro: Contraponto, 2001. p. 42. Em outra
passagem, Wallerstein estabelece a relagdo entre capitalismo
e soberania. Destaca que os Estados nunca foram entidades
autdnomas. Em verdade, sempre fizeram parte de um sistema
interestatal que o constrangeu e limitou suas possibilidades
de atuagdo: “Soberania nunca quis dizer autonomia total.
Pretendia indicar apenas que existiam limites a interferén-
cia legitima de um aparato estatal nas operagdes de outro.
As regras do sistema interestatal ndo foram, é claro, definidas
por consentimento ou consenso. Dependeram da disposigao
e capacidade dos Estados mais fortes de imp6-las, primeiro
aos Estados mais fracos e depois uns aos outros. Nao nos es-
quegamos: os Estados situam-se numa hierarquia de poder”
WALLERSTEIN, Immanuel. Capitalismo histérico e civiliza-
¢do capitalista. Tradugdo de Renato Aguiar. Rio de Janeiro:
Contraponto, 2001. p. 50.

8 MILLS, Alex; STEPHENS, Tim. Challenging the role of judg-

es in Slaughter’s liberal theory of international law. Leiden
Journal of International Law, UK, v. 18, p. 1-30, 2005.

8 POSNER, Eric A.; YOO, John C. Judicial independence in in-

ternational tribunals. California Law Review, California, v. 93,
n. 1, p. 1-74, jan. 2005.
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transjudicialismo instrumental d4 margem a conflitos en-
tre a tarefa judicial de ressignificar internamente o direito
internacional e a tarefa de aplicagdo (ou presentificagdo)
do préprio direito doméstico.** Nesse sentido, a ironia
transjudicial parece esquecer-se do expansionismo po-
litico dos juizes nacionais e de como tal expansionismo
pode ser um fator de instabilizagdo dos préoprios valores

constitutivos do Ocidente no plano doméstico.

Discute-se até que ponto as cortes internacionais,
que predominantemente abastecem o transjudicialismo
com os seus precedentes, sdo realmente independentes,
de modo que suas interpretagdes possam ser recepciona-
das pelas cortes nacionais do sistema-mundo como ex-
pressdao dos valores do universalismo ocidental. Ou ain-
da: o que leva os Estados a aceitarem submeter-se a juris-
di¢do compulséria de um tribunal internacional (como a
Corte Internacional de Justica ou a Corte de Estrasbur-
g0)? A tese sustentada por Posner e Yoo é no sentido de
que a jurisdi¢do internacional pode realizar uma funcdo
estratégica de habilitar os Estados a superar problemas de

cooperagdo nas relagdes internacionais.®

Segundo os autores, a independéncia das cortes
internacionais guarda pertinéncia com o fato de os jui-
zes-membros ndo pertencerem aos Estados-partes, além
de gozarem de mandatos fixos (fixed terms), prote¢do sa-
larial e de o proprio Tribunal ser detentor de jurisdigdo
compulsdria (ou nem sempre jurisdi¢io consensual).®
Resumidamente, a independéncia existe onde os Esta-
dos ndo tenham poder de veto a jurisdi¢do ou onde a ju-
risdigdo se estabelece de modo obrigatorio (compulsory
jurisdiction).” Nesse sentido, o ponto sustentado pelos
autores ¢ que a independéncia judicial das Cortes inter-
nacionais pode ser um problema para a cooperagdo en-
tre os Estados-parte (que integraram o Tratado que deu
origem ao tribunal internacional), uma vez que juizes

independentes tendem a adotar posicionamentos que

# MILLS, Alex; STEPHENS, Tim. Challenging the role of judg-
es in Slaughter’s liberal theory of international law. Leiden
Journal of International Law, UK, v. 18, p. 1-30, 2005. p. 20.

8 POSNER, Eric A.; YOO, John C. Judicial independence in in-
ternational tribunals. California Law Review, California, v. 93,
n. 1, p. 1-74, jan. 2005.

8 POSNER, Eric A.; YOO, John C. Judicial independence in in-
ternational tribunals. California Law Review, California, v. 93,
n. 1, p. 1-74, jan. 2005. p. 7.

8 POSNER, Eric A.; YOO, John C. Judicial independence in in-
ternational tribunals. California Law Review, California, v. 93,
n. 1, p. 1-74, jan. 2005. p. 24-25.

contrariem os interesses dos Estados-parte, sendo fonte
continua de conflitos. Desse modo, “maior independén-
cia ndo significa melhor performance” e pode até signifi-

car menor aceitacao.

A idéia dos tribunais internacionais independen-
tes esta ligada a propria independéncia que normalmente
se atribui as cortes domésticas. Desse modo, os tribunais
internacionais seriam mais independentes conforme mais
se aproximarem do modelo de independéncia irrogado as
cortes nacionais. Por sua vez, a independéncia das cortes
domésticas estd associada, em geral, ao fato de que os ju-
izes integram a comunidade politica nacional e portanto
compartilham dos ideais que impulsionam os lagos co-
munitarios. Desse modo, para Posner e Yoo, como tal co-
munidade nio existe no cendrio internacional, ha de se
concluir que a cria¢ao de tribunais internacionais atende
a outros propositos, que ndo os de desenvolver ou manter

os lagos sociais de uma comunidade histérica.

Assim, o papel dos tribunais internacionais para
os Estados nacionais pode ser resumido em dois aspec-
tos: a) os tribunais fornecem informacdes valiosas para
os Estados envolvidos em disputas acerca da aplicagdo de
tratados; b) os tribunais descobrem fatos, ajudam a pro-
duzir regras ou auxiliam na aplicagdo de regras existentes
a casos imprevistos.* Quanto ao primeiro aspecto, a tese
dos autores se baseia, principalmente, nas arbitragens
internacionais, que auxiliam os Estados na elaboragdo
dos acordos para solugdes de conflitos, de modo que a
solu¢do dada pelo arbitro seria ela propria um esbogo do
acordo ideal que poderia ter sido imaginado pelas partes,
sob pena de um dos Estados ndo imprimir reconheci-

mento (compliance) a decisdo adotada.

Sob esse enfoque, estabelece-se uma interessante
ligagdo entre o precedente e o grau de compliance dos Es-
tados nacionais envolvidos, de tal maneira que os prece-
dentes nao refletiriam valores universais, mas sim os in-
teresses substantivos dos Estados interessados.® Por con-
seguinte, o nivel de cooperagiao dos Estados, dentro e fora
do contexto da jurisdi¢do internacional, depende do grau

de satisfacdo dos interesses (especialmente econdmicos)

8 POSNER, Eric A.; YOO, John C. Judicial independence in in-
ternational tribunals. California Law Review, California, v. 93,
n. 1, p. 1-74, jan. 2005. p. 14.

8 POSNER, Eric A.; YOO, John C. Judicial independence in in-
ternational tribunals. California Law Review, California, v. 93,
n. 1, p. 1-74, jan. 2005. p. 37.
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envolvidos nos julgamentos e do grau de assimilagdo
desses interesses nos julgamentos realizados. Supondo-
se entdo as inevitaveis assimetrias que se identificam nos
conflitos submetidos a arbitragem ou aos tribunais, pode-
se concluir que tais assimetrias tém com os precedentes

uma relagdo muito estreita.

Se o raciocinio estiver correto, é possivel reco-
nhecer nos precedentes dos tribunais internacionais um
vinculo estreito com os interesses dos acumuladores de
capital do sistema-mundo, os quais sdo objeto da disse-
minagdo sistémica (ou inseminagdo sistémica) através
das comunicagdes transjudiciais. Ademais, essa analise
de custo-beneficio se estende inclusive a execuc¢do das
decisdes das cortes internacionais, uma vez que os Esta-
dos “sucumbentes” na disputa jurisdicional medem a re-
lagdo entre a perda imediata decorrente do assentimento
(compliance®) as decisdes dos tribunais internacionais e
os possiveis ganhos que se podem obter pelo uso conti-
nuado desses tribunais, sobretudo porque, respeitado o
precedente, acredita-se que os demais Estados também
respeitardo as decisdes daqueles tribunais em outras hi-
poteses que podem ser favoraveis aos que sucumbiram

no passado.

Nesse sentido, ¢ interessante para os Estados esta-
belecer vinculos com tribunais internacionais, do mesmo
modo como ¢é possivel dizer que é interessante para as
cortes domésticos fazerem transparecer a chamada “co-
munidade internacional” que ordena o sistema-mundo
que esta vinculada a cortes internacionais, segundo a iro-
nia do “invista aqui!” (que, ironicamente, vale também
para as proprias cortes internacionais, porquanto sua
credibilidade perante o sistema-mundo é diretamente
proporcional ao “uso” que seus precedentes tém ao longo
do sistema-mundo).”’ Em suma, temos aqui configurada
uma teoria da escolha racional que procura ampliar os

niveis de reputacao (reputation) dos envolvidos.

% POSNER, Eric A.; YOO, John C. Judicial independence in in-
ternational tribunals. California Law Review, California, v. 93,
n. 1, p. 1-74, jan. 2005. p. 20.

' HELFER, Laurence R.; SLAUGHTER, Anne-Marie. Why
states create international tribunals: a response to Professors
Posner and Yoo. California Law Review, California, v. 93, p.
1-58, 2005. p. 35; MATTEIL Ugo. A Theory of imperial Law: a
study on U.S. hegemony and the Latin resistance. Global Jurist
Frontiers, v. 3, n. 2, p. 1-61, 2003.

Do mesmo modo, os proprios tribunais interna-
cionais (possivelmente de forma diversa do que acontece
normalmente com os tribunais domésticos, precisamen-
te em razdo da maior independéncia desses) atuam sob
a base de uma analise de custo-beneficio, no sentido de
adotar a decisdo que seja a mais adequada para ambas
as partes ou maximize o valor dos tratados e convengdes
para ambas as partes pactuantes. Mesmo porque os tri-
bunais internacionais podem ter a sua atuagdo esvaziada
se nao encontram nos Estados-parte uma receptividade,
que somente se pode basear na credibilidade que aque-
les 6rgaos judiciais eventualmente possuam. Esse aspecto
é pouco explorado no campo da teoria transjudicial, no
ambito da qual se fala nos precedentes judiciais interna-
cionais como permanentes reflexos de decisdes neutras e
comprometidas com os valores universais, ao passo que
a analise da independéncia judicial no seio dos tribunais

internacionais parece pintar uma outra figura.

Se os precedentes judiciais internacionais operam
também num nivel de agdo estratégica (mais do que no
plano da agdo comunicativa proposta pela metafisica
universal liberal) é possivel concluir que a sua recepg¢do
acritica no ambito do caselaw das cortes domésticas, além
de ndo importar um fortalecimento dos valores univer-
sais apregoados pelo direito internacional, muito menos
servindo para uma harmonizagédo entre Direito interno e
Direito internacional, serve apenas a expansdo das pos-
sibilidades da metafisica ironica do sistema-mundo ca-

pitalista.

Outro aspecto a ser destacado diz respeito ao fato
de que o transjudicialismo, a despeito desse carater subs-
tantivamente estratégico dos precedentes judiciais inter-
nacionais, ao assinalar a recepgao desses precedentes como
forma de inser¢do em uma comunidade internacional de
cortes ou da ampliagdo do universalismo internacional,
néo prevé a possibilidade de um juizo critico sobre os pré-

prios precedentes a serem recebidos (ou “consumidos”).

Os tribunais domésticos, nesse sentido, limitam-
se a invocar precedentes internacionais normalmente
para aceita-los ou incorpora-los a argumentagdo, rara-
mente (sendo nunca) para rejeitd-los ou simplesmente
critica-los. Nesta perspectiva, a metafisica que orienta o
transjudicialismo é uma metafisica unidirecional, porque
nao admite sendes, o que desconstrdi qualquer possibili-
dade de se falar em “didlogos” auténticos. O fundo estra-

tégico dos precedentes internacionais e do transjudicia-
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lismo corrobora uma comunicagio monoldgica, que no
fundo é uma forma de domesticagdo pedagdgica, porque

ndo da espagos para recusas.

Outro aspecto importante destacado no estudo de
Posner e Yoo é o de que os precedentes das cortes inter-
nacionais, diferentemente do que sucede com as decisdes
das cortes domésticas, ndo estdo sujeitos a mecanismos
de checks and balances. No plano doméstico, mesmo as
decisdes do Supremo Tribunal podem ser invalidadas
pela atuagdo do Parlamento, aprovando novas leis ou
mesmo alterando a Constitui¢do, o que ndo se mostra
possivel no plano internacional, ante a auséncia de um
orgio legislativo global.”> Desse modo, considerando-se
0 jogo de interesses que culminaram na edi¢do do pre-
cedente internacional, o ponto de estrangulamento do
transjudicialismo parece situar-se ndo apenas na pratica
da citagdo cruzada por parte das cortes domésticas mas
sim nas davidas que possam pairar sobre a legitimidade
do préprio processo in concreto de formagdo do prece-
dente, que amanha podera servir de auxilio interpretativo

ao longo do sistema-mundo.

Essa circunstdncia permite entender um pouco
sobre o fato de o transjudicialismo ser um fenémeno ti-
picamente europeu (ocidental), fragorosamente recusado
pelos Estados Unidos: a Europa que participa ativamen-
te na formacdo dos precedentes internacionais deve ser
a mesma, Obvia e ironicamente, a propugnar os valores
do transjudicialismo, em propaganda de sua face lumi-
nosa, porque é essa uma formula interessante de difundir
os valores europeus e erigir novos mercados ao longo do

sistema-mundo.

Ao reverso, os Estados Unidos, que pouco parti-
cipam desse processo de formagao de precedentes inter-
nacionais (quando, nao raramente, se recusa a dar-lhes
efetividade, como se verificam em diversos casos julgados
pela Corte Internacional de Justica), evidentemente, ndo
podem admitir que esses mesmos precedentes ingressem
na ordem juridica interna, agora sim pela via indepen-

dente das cortes domésticas.

2 POSNER, Eric A.; YOO, John C. Judicial independence in in-
ternational tribunals. California Law Review, California, v. 93,
n. 1, p. 1-74, jan. 2005. p. 56.

7 Conclusoes

O estudo pretendeu demonstrar como a lingua-
gem irOnica esta presente nos diversos movimentos dina-
micos do transjudicialismo. Sendo mais que as metaforas
e os paradoxos, a ironia encerra uma intencionalidade,
que, no Ambito das rela¢des sociais envolvendo o ociden-
te, se resume a metafisica que orienta o sistema-mundo
capitalista e sua marca principal: a incessante busca pela
acumulagio de capital. Se, por um lado, o transjudicia-
lismo faz avancar os valores ocidentais universais, dan-
do amplitude ao significado das Cortes internacionais e
supranacionais, ampliando o prestigio e a credibilidade
do Direito internacional, por outro lado revela-se mais
um instrumento a servi¢o do capitalismo histdrico. Nessa
continua presenca da face escura e da face luminosa do
sistema-mundo capitalista, a ironia encontra o seu lugar

ideal para desenvolver-se.

O estudo revela também a necessidade de anali-
ses socioldgicas, morais, histdricas, filosoficas e juridicas
mais aprofundadas acerca desse novo sentido que os pre-
cedentes judiciais internacionais alcangaram nos tltimos
anos, o que vem a reboque da reconhecida proliferagio
das cortes internacionais e do proprio expansionismo
politico atribuido ao Judicidrio, seja no plano doméstico,

seja no plano internacional.

Também se revela irdnica a forma como o transju-
dicialismo enseja tanto o pensamento dos otimistas —
que depositam no fenémeno a esperanca de dias melhores
para o universalismo, o cosmopolitismo e o liberalismo
no ambito global — quanto as interpretagdes dos pessi-

mistas, que vém no fendmeno apenas a sua face obscura.

No contexto, talvez a melhor interpretacéo seja re-
jeitar uma leitura fundada no paradigma da simplicidade,
reservando ao problema transjudicial uma complexidade
propria, exigente de uma forma verdadeiramente plura-
lista de ver as relagdes internacionais, notadamente as
relagdes entre juizes domésticos e juizes internacionais.
A luz do paradigma da complexidade é possivel ampliar
os horizontes da andlise do transjudicialismo, a ponto de
evitar todos os maniqueismos redutores do Real, explo-
rando todas as potencialidades do movimento transjudi-

cial no contexto do sistema-mundo.

Atrelado aos valores que orientam o sistema-mun-
do, ndo pode haver duvidas de que o transjudicialismo

alimenta o ideal sistémico, que desemboca no projetar a

—
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metafisica do capitalismo histérico sobre espagos além-
-fronteiras ainda desconhecidos ou arredios. Mas cumpre
indagar também como o transjudicialismo pode contri-
buir para os movimentos anti-sistémicos, que possam
estabelecer novas fronteiras para o avango da incessante
luta pela acumula¢ido de capital. Esta questdo nos colo-
ca diante do desafio de transformar o transjudicialismo,
alimentado pelo ideal sistémico do capitalismo histdrico,
também em movimento de resisténcia social, em prol do
aprofundamento radical da diversidade e de uma cada

vez mais intensa politiza¢do do mundo.

O destino do transjudicialismo ainda é um enigma
e uma ironia, que sé o tempo podera desvendar, se é que
isso efetivamente ocorrera. Com os dados de que dispo-
mos ainda nao é possivel tragar todos os contornos do fe-
ndmeno, nem ¢é possivel asseverar que a competitividade
judicial que encerra sera superada por uma instituciona-
liza¢do da cortesia judicial ao longo do sistema-mundo.
O fato é que ha muito trabalho a ser feito, nomeadamente
em tentar identificar as tensdes politicas que o movimento
transjudicial enseja. Os conflitos ensejados pelo transjudi-
cialismo correspondem as lutas do préprio Ocidente, que
trabalha no sentido de se manter vivo, mantendo viva a
maquina capitalista que o impulsiona. A luta travada pelo
Ocidente capitalista ¢ a de manter vivo o sonho de tocar
a lua. Resta-nos indagar apenas se ele sera bem-sucedido,
ou se o seu destino serd o mesmo dos sonhadores, que se

jogam nas aguas profundas do sistema-mundo.
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