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1 Introducao

A referéncia feita por tribunais a sentencas estrangeiras nao é

um fendémeno exclusivo de nenhuma regido, pais ou tradicdo juri-
dica.” Este artigo acrescenta a literatura existente sobre esta pratica,
concentrando-se em paises que atrairam pouca atengao até este momen-
to. O foco desta pesquisa € o envolvimento dos tribunais constitucio-
nais — ou cortes no dpice do Judiciario dos respectivos paises — com o
dialogo jurisdicional horizontal em casos envolvendo direitos humanos
na Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Equador, Paraguai, Peru,
Uruguai e Venezuela.

O proposito € avaliar até que ponto tribunais nacionais contam

com material estrangeiro para tomar certas decisdes, o método pelo qual

1

Versao estendida deste artigo foi publicada em inglés, em MOHALLEM, Michael Freitas.
Horizontal judicial dialogue on human rights: the practice of constitutional courts in South
America. In: MULLER, Amrei; KJOS, Hege Elisabeth (Org.). Judicial dialogue and human
rights. 1. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2017. v. 1. p. 67-113.

Sobre jurisdi¢oes de common law, ver e.g. FLANAGAN, B; AHERN, S. Judicial decision-
making and transnational law: a survey of common law supreme court judges. Intl
and Comp. L. Quarterly, n. 60, v. 1, p. 1-28, 2011. Para a visao canadense, ver ROY, B.
An empirical survey of foreign jurisprudence and international instruments in charter
litigation. University of Toronto Fac. L. Rev. , v. 99, n. 62, p. 99-148, 2004; Para a visao do
Reino Unido e Paises Baixos, veja MAK, E. Why do Dutch and UK judges cite foreign
law?. Cambridge L. ., v. 2, n. 70, 2011; POSNER, E. A.; SUNSTEIN, C. R. The law of other
states. Stanford L. Rev., v. 1, n. 59, 2006. Para diferentes jurisdicdes, ver ORUCY, E. (Ed.).
Judicial comparativism in human rights cases. London: British Institute of International and
Comparative Law, 2003.
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fazem isso e o objetivo deste compromisso com o uso do dialogo na
area dos direitos humanos. O termo “dialogo jurisdicional” refere-se ao
uso de contetido juridico como elemento de persuasao ou influéncia na
interpretacgao e aplicacdo do direito e “dialogo jurisdicional horizontal”
é referente a interacao entre diferentes ordens juridicas domésticas.?

Nos ultimos anos, a pratica do didlogo jurisdicional, como
dindmica reciproca, tornou-se frequente a medida que os paises se
afastaram dos processos de mera recepgao unilateral da lei estrangeira.
“Recepgao” implica, em geral, haver relagoes entre estados em que os
tribunais de um pais estdo exclusivamente no polo receptor quando
se trata do uso e do envolvimento com a jurisprudéncia estrangeira.
Esse tem sido o caso de ex-colonias.* Em contrapartida, “dialogo juris-
dicional” descreve a consideragao reciproca — ainda que em momentos
distintos — da jurisprudéncia e contetdo legal entre dois ou mais
paises.’ A Argentina é um bom exemplo de pais que, apesar de “ter se
distanciado da tradigao espanhola”, esta simultaneamente envolvido
em outra relagao de “recepgao” com os Estados Unidos.® A adesao a
uma nova fonte de influéncia legal estrangeira foi baseada na “convic¢ao
de que a Constituicao dos EUA incutiu o germe do progresso politico
e econdmico nos Estados Unidos, e supunha-se que o mesmo germe
penetrasse na Argentina”.”

Ademais deste exemplo, o processo de comunicagao entre cortes
na América do Sul e o intercdmbio entre tribunais é mais precisamente
definido como “dialogo jurisdicional” — ao contrario de “recepgao” —
uma vez que ocorre em varias diregdes, por parte de todos os paises
da regiao e porque caracteriza-se pela adogao voluntaria de padrdes
de raciocinio externos. O fendmeno do didlogo jurisdicional pode ser

Rejeigdes de decisdes de outras cortes por um ou mais juizes devem ser incluidas nesse

entendimento de “dialogo”. Ver, e.g., WEBB, P. Immunities and human rights: dissecting

the dialogue in national courts. London: King’s College London, 2012. Ver também

FAUCHALD, O. K.; NOLLKAEMPER, A. (Ed.). The practice of international and national

courts and the (de-)fragmentation of international law. Oxford: Hart Publishing, 2012. p. 245.

Ver também a introdugao deste livro, subsecao 1.2.1.

* L'HEUREUX- DUBE, C. The importance of dialogue: globalization and the international
impact of the Rehnquist Court. Tulsa L. ]., v. 15, n. 34, 1998. p. 17; 21.

> L’HEUREUX- DUBE, C. The importance of dialogue: globalization and the international
impact of the Rehnquist Court. Tulsa L. ]., v. 15, n. 34, 1998. p. 17; 21.

¢ ROSENKRANTZ, C. F. Against borrowings and other nonauthoritative uses of foreign
law. Int1]. Constitutional L., v. 269, n. 1, 2003. p. 272.

7 ROSENKRANTZ, C. F. Against borrowings and other nonauthoritative uses of foreign

law. Int1]. Constitutional L., v. 269, n. 1, 2003. p. 271.
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entendido como uma expansao de horizontes comparativos® que produz
resultados originais quando comparado com o método centenadrio de
recepgao de leis estrangeiras.’ Esta é também a abordagem dos tribunais
da América do Sul quando buscam, além das suas fronteiras, por solu-
¢Oes adotadas em casos relativos a interpretacao e aplicagao dos mesmos
tratados internacionais e disposi¢des de direito nacional semelhantes.
Essa pratica é facilitada por um maior acesso as decisdes judiciais
estrangeiras inter alia através de publicagdes de decisdes selecionadas
em inglés. No entanto, os horizontes comparativos também crescem a
partir da cooperacao direta criada por tribunais e juizes na regiao, que
pode ser vista em conferéncias, reunides bilaterais, debates tematicos
e acordos institucionais.!? Estes ndo sdo mais (unicamente) eventos
cerimoniais, mas podem ser descritos como processos de instituciona-
lizagao do dialogo jurisdicional, que nao s6 ampliam as perspectivas
juridicas dos juizes da América do Sul, mas também contribuem para
uma maior afinidade e solidariedade entre os juizes que compartilham
desafios profissionais semelhantes."!

O argumento é que a extensdo desse dialogo horizontal na
regido esta relacionada com a forte posigao dos tratados internacio-
nais de direitos humanos no direito constitucional de muitos estados
latino-americanos, bem como com a construcao de espagos permanentes

8 Harold Koh se refere a “emergéncia e expansao do extenso corpo de leis transnacionais

que tém carater essencialmente publico”. Leis de direitos humanos tém um importante
papel no corpo das leis transnacionais. Ver KOH, H. H. Transnational legal processes
illuminated. In: LIKOSKY, M. (Ed.). Transnational legal processes: globalisation and power
disparities. London: Butterworths, 2002. p. 331.

A andlise de leis e jurisprudéncias estrangeiras era comum no periodo colonial,
particularmente entre as metrépoles e suas colonias. Além disso, essa era uma pratica
consolidada entre os Estados que integravam a Comunidade das Nagdes (ou a Comunidade
Britanica) e comum também entre Estados que informalmente elegeram a jurisprudéncia
Pos-Segunda Guerra Mundial, dos Estados Unidos. Como referéncia, ver SLAUGHTER,
A. M. A new world order. Princeton: Princeton University Press, 2005. p. 71. Giuseppe De
Vergottini, da mesma forma, reconhece que “de fato, sempre ha casos em que uma corte
usa como paradigma a decisao de outra corte, o que acaba servindo como um modelo para
a corte de empréstimo”. Ainda o “o fendmeno de transferir ideias e programas politicos”
como o de “migracao das ideias constitucionais” se tornaram mais frequentes e rapidos
na segunda metade do tltimo século. Ver DE VERGOTTINI, G. Oltre il dialogo tra le corti.
Giudici, diritto straniero, comparazione. Bologna: Il Mulino, 2010. p. 18.

Slaughter notou a ocorréncia e institucionalizagao dos encontros entre cortes constitucionais
desde a década de 1980, e chamou atengdo para encontros pessoais entre juizes, como
instrumentos de cross-fertilisation, capazes de ampliar as perspectivas legais de juizes
participantes e contribuir para o desenvolvimento de redes solidarias (SLAUGHTER,
A. M. A new world order. Princeton: Princeton University Press, 2005. p. 99).

't SLAUGHTER, A. M. A new world order. Princeton: Princeton University Press, 2005. p. 91.
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para a troca de ideias juridicas (na forma de institui¢des regionais)
no Cone Sul. Além disso, a pratica na América do Sul é facilitada por
semelhangas culturais, linguisticas e juridicas, e por processos de in-
tegracao politica regional em andamento. Isso favorece nao apenas o
compartilhamento de disposicdes legais, mas também a comunicagao
constante entre os tribunais.

Este artigo € estruturado da seguinte forma: a se¢ao 2 apresenta
o contexto em que os resultados da pesquisa sao analisados bem como
se apresenta o argumento que considera os efeitos da evolugao cons-
titucional na regido. Salienta-se a relagao entre o aumento do didlogo
jurisdicional e a tendéncia recente nos paises sul-americanos para
incorporar leis de direitos humanos no direito interno, ao nivel das
constitui¢des nacionais. A se¢ao 3 analisa a amplitude do dialogo juris-
dicional horizontal na América do Sul. Utiliza metodologia quantitativa
para explorar a frequéncia com que o material estrangeiro é referido
nos casos de direitos humanos nacionais, a evolugao de tal pratica
entre os anos de 1990 e 2012, e a ocorréncia de citagOes estrangeiras nas
opinides majoritarias ou minoritarias dos diferentes tribunais, e avalia
se a adjudicagao de direitos especificos atrai mais citagdes estrangeiras
do que outros. A segao 4 explora os métodos através dos quais juizes e
tribunais entram em didlogo na regido e a secao 5 avalia os propdsitos
e motivagdes de tribunais e juizes que exercem o dialogo jurisdicional
na América do Sul.

Primeiro, no entanto, uma explica¢do sobre o escopo e a metodo-
logia. Este artigo avalia casos de tribunais constitucionais ou de cortes
supremas da Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Colombia, Equador,
Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela. Esse grupo de casos ¢ mais
abrangente que uma amostra representativa aleatéria, mas nao inclui
todos os casos em que o direito estrangeiro foi considerado em casos
domésticos. O foco estd no uso de referéncias a material estrangeiro
(decisdes de tribunais estrangeiros ou leis nacionais estrangeiras) nos
casos que envolvem tratados de direitos humanos. Isso inclui referéncias
a decisoes de tribunais nacionais estrangeiros que interpretam e aplicam
tratados internacionais de direitos humanos. Foi excluido da analise,
no entanto, o envolvimento dos tribunais sul-americanos no dialogo
jurisdicional vertical com tribunais internacionais ou 6rgaos regionais
de direitos humanos, ou a mera referéncia a textos internacionais ou
regionais de direitos humanos ou de tratados de direitos humanos.
A figura 1 ilustra esse escopo: o artigo esta preocupado com a analise das
decisdes dos tribunais conforme representado pelo circulo a esquerda.
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Figura 1
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Os casos analisados foram obtidos do banco de dados de cada
tribunal constitucional ou supremo no respectivo site por meio de
pesquisas de palavras-chave. A pesquisa principal conduzida na juris-
prudéncia de cada jurisdigao foi feita utilizando-se do termo “direitos
humanos” no texto das decisdes. Quando a pesquisa produziu um
numero excessivo de resultados, outros filtros foram adicionados, como
“interamericana” e “tratados”. Outros casos foram encontrados com as
palavras-chave “hierarquia”, “jurisprudéncia internacional”, “jurispru-
déncia estrangeira”, “direito estrangeiro”, “tribunais internacionais”,
“tribunais constitucionais”, “tribunais estrangeiros” e “cooperagao
judiciaria”. Onde o tribunal supremo ou constitucional é dividido em
camaras ou salas tematicas, os casos considerados foram aqueles da
camara ou sala constitucional.”? Da mesma forma, quando o site de
um tribunal permitia a pesquisa de acordo com a classificacao interna

12 Esse foi o caso da Venezuela. Em relagao a este pais, as pesquisas foram feitas apenas para
casos da Sala Constitucional dentro do Supremo Tribunal de Justiga e voltado para o texto
completo.
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dos respectivos processos judiciais, a opgao “questdes constitucionais”
era escolhida.”® Em outros casos, a busca foi feita no banco de dados
geral disponivel no site do tribunal.”* Quando disponiveis, as decisdes
adotadas no periodo entre 1990 e 2012 foram analisadas; caso contrario,
a analise comegou a partir da data depois de 1990, quando os casos se
tornaram disponiveis.'

Onumero total de casos resultantes das buscas por palavras-chave
foi 1.173 para todos os 10 estados.’® Cada caso foi avaliado indivi-
dualmente e aqueles capturados pelos filtros de palavra-chave que nao
eram casos de direitos humanos (ou seja, ndo lidavam ou consideravam
a lei internacional de direitos humanos ou seu equivalente no direito
constitucional interno) foram excluidos da etapa seguinte, resultando
num total de 562 casos. A segunda etapa da analise foi a codificacdo
dos casos. Entre muitas variaveis codificadas, as relevantes para este
artigo sao as seguintes: (a) o ano da decisao; (b) o pais de origem do
material citado (exclusivamente a citagao de lei estrangeira ou de
decisOes estrangeiras, nao incluindo referéncias factuais a estados es-
trangeiros ou politicas externas); (c) o direito legal considerado; (d) se
o material estrangeiro era “verificavel” ou apenas “superficialmente”
considerado;" e (e) se o material estrangeiro foi usado pela maioria,
por opinido separada ou dissidente. Do total de casos relevantes, 236
(42%) continham pelo menos uma referéncia a material estrangeiro.

Os casos chilenos foram selecionados do banco de dados da Corte Suprema de Justica,

mas foram restritos a matéria constitucional. Para o Paraguai, os casos foram pesquisados

no website da Corte Suprema de Justica, mas foram igualmente restritos a matéria

constitucional. Para o Uruguai, os casos foram restritos ao derecho constitucional (direito

constitucional) contidos no banco de dados da Corte Suprema.

4 Os casos da Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Equador e Peru foram selecionados por
meio do banco de dados geral de cada corte suprema ou constitucional.

> Nem todas as cortes constitucionais tém seus casos de antes de 1990 disponiveis. Porém,
todas as jurisdi¢cdes foram consideradas até o fim de 2012, as datas de inicio foram:
Argentina (1990), Bolivia (1994), Brasil (1990), Chile (1990), Colombia (1992), Equador
(2008), Paraguai (1995), Peru (1996), Uruguai (1990), Venezuela (2000).

o Argentina (86), Bolivia (154), Brasil (107), Chile (87), Colombia (99), Equador (144),
Paraguai (104), Peru (74), Uruguai (173), Venezuela (145).

17" Por “verificavel” entenda-se os casos em que a citagao transcreve a se¢ao da lei estrangeira

ou jurisprudéncia ou identifica a fonte, como o niimero do caso ou do nome da lei ou

artigo relevante. A classificagao “superficial” se refere ao material estrangeiro mencionado

genericamente como parte de um grupo de estados que tem entendimento similar sobre

o tema. Como quando uma decisao se refere a um grupo de constituigdes que possuem

normas similares relativas a uma matéria especifica, ou quando se refere a um grupo de

estados cujas cortes adotam certa interpretacao, sem mencionar artigos relevantes ou

nome de casos.
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A secdo 3 examina a extensao do dialogo, analisando os dados
coletados (com base no cruzamento dos coédigos supramencionados)
qualitativa e quantitativamente. A avaliacao quantitativa dos casos cons-
titucionais elucida a importancia do didlogo jurisdicional horizontal na
regido sul-americana, pois da uma visao geral da pratica em relacao
ao numero total de casos de direitos humanos. Além disso, o método
quantitativo oferece uma visao da evolugao da pratica ao longo do tem-
po, possibilitando encontrar associagdes com determinados momentos
legais, como reformas constitucionais especificas. A abordagem quali-
tativa na segunda parte da segao 3 € usada para identificar se a maioria
ou a minoria do tribunal utilizou material estrangeiro, e também para
avaliar se a dependéncia de material estrangeiro pode estar associada
a direitos humanos especificos. As se¢des 4 e 5 analisam os métodos
empregados por juizes e tribunais para tratar sobre a lei estrangeira e
jurisprudéncia relevante, além de discutir os propésitos do dialogo.

2 Dialogo jurisdicional e evolugao constitucional na
América do Sul

O dialogo jurisdicional na América do Sul tem sido influenciado
pela tendéncia na regiao, iniciada na década anterior, de criar regras
de incorporagao da legislagao internacional de direitos humanos em
nivel constitucional ou supralegal. Como Vicki Jackson aponta, “aidéia
de uma constitui¢do é em si algo que pode indicar uma resisténcia ou
indiferenca ao direito estrangeiro ou internacional”.” Constitui¢des
sao documentos associados com histérias nacionais, carregadas de
identificadores e objetivos locais, e 0s “componentes expressivos” das
constitui¢des, além de qualquer finalidade retdrica, podem servir como
diferenciais.”” O argumento se desenvolve na seguinte direcao: “se
parte do seu propdsito é... expressar como um grupo nacional difere
de todos os outros”, a resisténcia a referéncias externas pode ser uma
consequéncia.”” No entanto, nem todas as constitui¢des se desenvolvem
isoladas de influéncia. Pelo contrario, existem constitui¢des que sdo
explicitamente desenvolvidas com a influéncia de outros documentos

8 JACKSON, V. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University
Press, 2013. p. 20.

19 JACKSON, V. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University
Press, 2013. p. 19.

2 JACKSON, V. Constitutional engagement in a transnational era. Oxford: Oxford University
Press, 2013. p. 19.
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constitucionais ou do direito internacional dos direitos humanos.
Uma vez estabelecidas, estas constitui¢oes podem ser mais receptivas
a jurisprudéncia interpretada no estado “exportador”, pelos tribunais
internacionais de direitos humanos ou por 6rgaos quase judiciais.”
Inversamente, antigas escolas tradicionais e constitucionais podem ser
mais propensas a adotar teorias interpretativas, como o originalismo,
e podem, consequentemente, exibir maior resisténcia a influéncia
estrangeira.”

A influéncia das constitui¢oes espanhola, portuguesa (no caso
do Brasil) e estadunidense foi particularmente importante no desenvol-
vimento do constitucionalismo na América do Sul nos primeiros anos
apos a independéncia, no século XIX. Em alguns casos, essa influéncia
permanece relevante até hoje. Além disso, transformagdes recentes,
seja através de alteragdes ou através da adogao de constitui¢des in-
teiramente novas, forca os intérpretes constitucionais a expandir seus
horizontes. Essas transformacoes levaram a incorporagao de tratados
internacionais e regionais de direitos humanos ao nivel da constituicao
nacional, em cada um dos dez sistemas legais examinados neste artigo.
Essas incorporag0es representam uma transformacao significativa do
modo como o direito internacional e a lei estrangeira sdo percebidos
nesses sistemas legais.”

A incorporacao direta do direito internacional dos direitos
humanos requer interpretacao das convengoes internacionais e regio-
nais pertinentes, notadamente a Conven¢ao Americana de Direitos
Humanos (CADH).* Para isso, os juizes sul-americanos usam aber-
tamente a comparacao juridica como método de interpretagao legal.?

2 ROSENKRANTZ, C. F. Against borrowings and other nonauthoritative uses of foreign
law. Int1]. Constitutional L., v. 269, n. 1, 2003. p. 278.

2 JACKSON, V. Constitutional Engagement in a Transnational Era. Oxford: Oxford University

Press, 2013. p. 20. Algumas escolas sustentam a ideia de que o comparativismo pode até

diminuir os padrdes de direitos humanos em paises que ja possuem uma tradigao de

conformidade com os direitos humanos. Ver, e.g.,, ALFORD, R. P. Misusing international

sources to interpret the Constitution. Am. J. IntTof L., v. 1, n. 98, 2004. p. 67.

O engajamento em didlogo jurisdicional tem sido associado a postura de juizes que buscam

aderir a “uma maior atitude internacionalista” e sua disposicdo em “assimilar os interesses

internacionais e nacionais” e a “procura por conversar com o publico internacional”

(SHANY, Y. National courts as international actors: jurisdictional implications. Rivista di

Diritto Pubblico Italiano, Comunitario e Comparato, v. 1, n. 15, 2009. p. 30).

2 Convencao Americana de Direitos Humanos (20.11.1969). 1144 UNTS 123, entrou em
vigor em 18.7.1978.

% Ver FORURIA, E. V. Métodos y principios de interpretacion constitucional. Un catalogo de
problemas. Revista de Derecho Constitucional Europeo, v. 1, n. 13, 2010.
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Por outras palavras, os juizes nacionais parecem reagir a0 processo
de internacionaliza¢do do direito interno através do engajamento
no dialogo jurisdicional. Eles precisam decidir questdes que nado sao
mais exclusivamente parte do direito interno, assumindo uma fungao
internacional de adjudicac¢ao de direitos humanos, que assimilam entre
suas competéncias legais. Os tribunais sul-americanos participam da
criagao de principios, regras e conceitos juridicos “enraizados em nor-
mas de programas nacionais e normas internacionais emergentes, que
tém similar ou idéntico significado em todos os sistemas nacionais” .

A incorporagao de tratados regionais e internacionais de direitos
humanos nos sistemas juridicos internos da América do Sul é acompa-
nhada pelo aumento do niimero desses tratados ap6s o fim da Guerra
Fria. Isso também contribuiu para a expansao do dialogo jurisdicional
horizontal no campo dos direitos humanos na regido, especialmente
considerando que, frequentemente, tratados de direitos humanos
devem ser executados como lei nacional,” deixando um papel comple-
mentar ou subsididrio para as instancias regionais e internacionais.”
Por exemplo, no nivel regional, a CADH reconhece direitos aos indivi-
duos, grupos ou entidades nao governamentais para apresentar peti¢oes
perante a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Apenas uma pequena parte das queixas é transferida para a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH).? Neste contexto, os
tribunais nacionais sao cruciais para garantir os direitos estabelecidos
em tratados regionais e internacionais de direitos humanos. Quando
os tribunais domésticos se mostram dispostos a assumir a tarefa de

% KOH, H. H. The globalization of freedom. Yale J. Int1 L., v. 305, n. 26, 2001. p. 306.
¥ E.g., art. 2(2) do PIDCP; art. 2(1) do PIDESC; art. 2 da CADH.

# Esse papel complementar/subsidiario das cortes regionais de direitos humanos em relagao

as cortes domésticas também flui da exaustdao dos remédios constitucionais domésticos
encontrados, por exemplo, nos arts. 35(1) e CEDH e 46(1)(a) da CADH.

Em 2010, a Corte IDH avaliou 1676 peticdes. Desses casos, 275 foram declarados
admissiveis. Nesse mesmo ano, 16 casos foram submetidos a Comissao IDH, disponivel
em: IACHR. Annual Report of the Inter-American Commission on Human Rights 2010 (2011),
OEA/Ser. L/V/1I. Doc. 5, rev. 1. A média anual foi ainda menor do que nos anos anteriores,
como “a Corte ndo recebeu nenhum caso de 1979 a 1986, nos primeiros sete anos de sua
operacao. Ela recebeu sete casos entre 1986 e 1993, e trinta e dois casos entre 1994 e 2001.
Nos trés anos entre 2001 e 2004, a Corte recebeu vinte e nove casos, o0 dobro do niimero
imediatamente anterior a emenda de 2000 as Regras da Comissao”. Ver: MELISH, T. J.
The Inter-American Court of Human Rights: beyond progressivity. In: LANGFORD, M.
(Ed.). Social rights jurisprudence: emerging trends in international and comparative law.
Cambridge: Cambridge University Press, 2008. p. 185; e SLOSS, D. The role of domestic
courts in treaty enforcement: a comparative study. Cambridge: Cambridge University Press,
2009. p. 2.
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cumprir os tratados e capazes disso, o alcance de suas referéncias legais
aumentara inevitavelmente. Isso favorecera a busca por jurisprudéncias
de democracias desenvolvidas ou paradigmaticas em jurisdi¢gdes nas
quais a lei nacional relevante ja foi interpretada com mais detalhes
durante um periodo mais longo.

Em resumo, o modelo constitucional pode orientar a abertura
dos sistemas legais nacionais para o mundo e, assim, estimular o uso de
material legal estrangeiro na interpretacdo doméstica do direito interna-
cional ratificado. Nos paises da América do Sul, isso € particularmente
notavel ja que os tratados de direitos humanos vém sendo incorporados
ao direito interno no nivel constitucional ou equivalente, de modo que
a interpretacao e aplicacao do direito internacional venha progressiva-
mente se tornando parte do mandato de cortes constitucionais da regiao.
Isso estimula juizes a procurar referéncias estrangeiras de interpretacao
doméstica do direito internacional dos direitos humanos. Nao obstante,
a capacidade limitada da Corte IDH para absorver queixas individuais
convida os tribunais supremos e constitucionais da regido a agir de
forma mais internacionalizada. Como se vera na analise a seguir, os
tribunais superiores e constitucionais sul-americanos, com frequéncia,
buscam inserir suas decisdes no contexto dos direitos humanos da
regiao, e o fazem através da comparacao e referéncia a jurisprudéncia
estrangeira. Extensdo, método e proposito deste didlogo jurisdicional
sao analisados mais detalhadamente nas secoes a seguir.

3 A extensao do didlogo jurisdicional nas cortes sul-
americanas

Empregar o método comparativo nos permite discernir se o en-
volvimento dos estados sul-americanos com o direito estrangeiro segue
padroes proprios de cada pais ou se é possivel falar em caracteristicas
regionais do dialogo jurisdicional. Esta se¢ao discute o niimero de casos
nos quais as fontes de direito estrangeiro sao mencionadas em decisdes
judiciais locais, bem como a variagao de tal pratica ao longo do tempo.
O dialogo jurisdicional também é medido em relagdo a quem emprega
tais materiais (a maioria ou minoria dos respectivos tribunais). Em
seguida, uma analise individual dos casos com um grande ntimero
de referéncias estrangeiras também sera realizada. Esta analise visa
detectar se existe alguma preferéncia pelo método comparativo em
relagao a alguns temas ou direitos humanos especificos.
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A avaliacdo da adogao de fontes estrangeiras nas decisdes ju-
diciais dos tribunais sul-americanos durante as duas ultimas décadas
reforca a afirmacao de que os tribunais em todo o mundo adotam, cada
vez mais, consideragdes juridicas que sao externas as suas respectivas
jurisdi¢oes. No caso dos paises aqui analisados, os dados também
sugerem uma relacdo causal entre as citadas reformas constitucionais
- ou interpretag¢Oes de cortes constitucionais — que dao aos tratados de
direitos humanos o status de norma constitucional e o aumento do en-
volvimento dos tribunais nacionais no dialogo jurisdicional na regiao.

3.1 A frequéncia do didlogo jurisdicional

A frequéncia com que os tribunais sul-americanos recorrem ao
direito estrangeiro e a jurisprudéncia em casos de direitos humanos
mostra um grau razoavel de semelhanca, conforme se nota na figura 2,
que marca as tendéncias médias de 10 anos. A maioria dos tribunais cita
decisdes estrangeiras em 30% a 50% dos casos. Bolivia (59%) e Venezuela
(15%) sdo as excegOes para ambas as extremidades do espectro.

Apesar da abertura textual da Constitui¢ao venezuelana em re-
lagao ao direito internacional durante a tltima década, particularmente
para os tratados de direitos humanos,* seus tribunais vém passando por
um processo inverso aos da maioria dos outros estados e seus tribunais.
De fato, no que tange a pressao politica externa, o governo venezuelano
e o0 Judiciario tornaram-se cada vez mais criticos das decisOes interna-
cionais, incluindo aquelas que dizem respeito aos direitos humanos.
A Venezuela criticou sistematicamente as decisdes da Corte IDH e,
finalmente, retirou-se da jurisdi¢ao do Tribunal e, subsequentemente,
da CADH em 2012.3' Neste contexto, as referéncias dos tribunais na-
cionais a jurisprudéncia externa em decisdes judiciais provavelmente
provocariam mais criticas por parte dos poderes Executivo e Legislativo
da Venezuela e tornariam essas decisdes vulneraveis a revisao politica.

30

Tratados, pactos e convengdes relacionadas aos direitos humanos que foram ratificadas
pela Venezuela possuem classificacao de nivel constitucional, portanto prevalecem sobre a
legislacao interna. Ver Constitucion de la Repuiblica de Venezuela, de 20.12.1999, art. 23.

3 Ver VENEZUELA denounces American Convention on Human Rights as IACHR faces
reform. International Justice Resource Center, Sept. 19, 2012. Disponivel em: <https://
ijrcenter.org/2012/09/19/venezuela-denounces-american-convention-on-human-rights-as-
iachr-faces-reform/ >.
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Figura 2 — Média do nimero de casos em que hé referéncia
a jurisprudéncia ou lei estrangeira por estado
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Quanto a Bolivia, seu Tribunal Constitucional viu um grande
aumento no numero de casos em 2009, 0 mesmo ano em que o pais
adotou uma nova constituigao que estabelece formalmente o “bloco
constitucional”. O “bloco constitucional” inclui tratados de direitos
humanos ratificados pela Bolivia incorporados ao direito interno no
mesmo nivel que a Constitui¢ao boliviana.” Consequentemente, muitos
litigantes procuraram explorar e afirmar a primazia dos tratados de
direitos humanos em relacdo as leis perante os tribunais da Bolivia,
incluindo o seu Tribunal Constitucional.® Esses casos incluiram um
acamulo de reclamacdes apresentadas antes de 2009, que agora deveria
ser avaliado sob o novo regime. Neste contexto, o alto nimero de casos
e, proporcionalmente, o maior nimero de referéncias estrangeiras
podem ser um fendmeno temporario neste estagio de ajuste, e nao ne-
cessariamente represente uma pratica nacional regular. Além disso, um
outro elemento pode contribuir para o elevado niimero de resultados
da Bolivia. Nos casos que lidam com problemas semelhantes, partes

32 Constitucion Politica del Estado de Bolivia, de 9.2.2009, art. 410 (II).
3 GUZMAN, R. B. Los derechos fundamentales. La Constitucién y los tratados en el
ordenamiento juridico de Bolivia. Ius et Praxis, v. 1, n. 9, 2003.
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dos textos das decisdes do Tribunal Constitucional sao idénticos. Nao
é claro se esta é uma pratica comum ou o resultado da acumulagao de
casos no periodo mencionado.* No entanto, se¢es inteiras de decisoes
sao idénticas — mas nao citadas como precedentes — e algumas delas
sao extratos repetidos que continham referéncias estrangeiras. Isso
inflaciona o niimero de casos com tais referéncias.

3.2 A evolucao do didlogo jurisdicional

A América do Sul serve como exemplo de uma tendéncia mais
geral de aumento da confianca na jurisprudéncia e direito estrangei-
ros, internacional no mundo todo.*® Um exame mais detalhado dos
dados coletados mostra que existe uma correlagao entre dar primazia
doméstica ao direito internacional dos direitos humanos como norma
constitucional e o crescente uso de material estrangeiro.

A figura 2 mostra essa tendéncia em relacdo a cada estado, na
média em periodo de dez anos.* Ela revela como o uso de fontes estran-
geiras na adjudicagao constitucional dos direitos humanos evoluiu, a
partir do momento em que os dados sao disponiveis até ao final de 2012.
A frequéncia — em média — das citagdes estrangeiras nao s6 aumentou
consistentemente com o tempo, como o grafico também sugere que ha
um aumento no numero de casos referentes a contetido estrangeiro
no periodo posterior as reformas constitucionais nos varios paises.
A mudanga abrupta na tendéncia de uso de fontes estrangeiras na
Bolivia é claramente uma resposta a nova abertura dada ao direito
internacional dos direitos humanos. Entre 1994 e 2009, nenhum dos
dez casos em que as questoes de direitos humanos foram discutidas
pelo tribunal boliviano continham uma referéncia a fontes estrangeiras.

Muitas cortes constitucionais, mesmo quando acumulam competéncias de cortes de
apelagao em casos comuns de violagdes constitucionais e possuem consideragdes abstratas
sobre estas, possuem mecanismos de selegao de casos representativos e, portanto, evitam
repeti¢des de litigancia neste nivel. Este ndo ¢ o caso da Bolivia, pelo menos durante esse
periodo inicial da Nova Constituicao.

% POSNER, E. A.; SUNSTEIN, C. R. The law of other states. Stanford L. Rev., v. 1, n. 59, 2006.

p- 135 (“A consulta a leis estrangeiras parece ser a regra e nao a exce¢ao”).

% Linhas de tendéncia sao imprecisas em relagao ao exato niimero de casos de cada ano.
Por outro lado, elas permitem uma visao geral envolvendo a média de cada jurisdigao.
Portanto, as marcagdes iniciais do gréfico da figura 2 mostram que a média do niimero
de casos que se referem a matéria estrangeira no Brasil, Argentina e Uruguai de 1990 até
2000 foi menor que um por pais por ano. As ultimas marcagdes, no lado oposto, indicam a
média entre 2002 e 2012.
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A partir de 2010 até o final de 2012, havia 89 casos referenciando fontes
de direitos humanos, e 59% deles também sdo considerados contetido
estrangeiro.

Uma transformagao semelhante também pode ser observada em
relacdo ao Uruguai no periodo posterior a primeira decisdo da Suprema
Corte de Justicia em 1997, que estabeleceu que as normas internacionais
de hierarquia superior devem triunfar em ambito nacional. Apesar da
inexisténcia de uma norma constitucional clara estipulando a hierarquia
do direito internacional dos direitos humanos no direito doméstico,
o Tribunal implementou a doutrina da superioridade referindo-se a
vizinha Argentina que, desde 1994, tinha explicitamente constituciona-
lizado a posigao superior do direito internacional dos direitos humanos
em seu sistema juridico interno.”

A Colombia é outro exemplo dessa correlagao. Em 1995, a Corte
Constitucional da Colombia implementou a teoria acima mencionada
do “bloco constitucional”. O Tribunal declarou:

o tinico significado razoavel conferido a no¢ao de prioridade dos direitos
humanos internacionais e direito internacional humanitario [pela
Constitui¢ao colombiana®] [...] é que eles formam, juntamente com os
demais artigos da Constituicao, um “bloco de constitucionalidade”, que
impde autoridade sobre a lei [doméstica].¥

A jurisprudéncia subsequente da Coldmbia reforgou, aprimorou
e até exportou essa doutrina.*” No periodo que se segue a adogao do
“bloco constitucional” também ocorreu a expansao do dialogo judicial
vertical sobre os direitos humanos.

Por fim, no Brasil se nota uma progressao constante no niimero
de casos considerando jurisprudéncia e direito estrangeiros. Esta

Suprema Corte de Justicia (Uruguai), Casacién n® 418, 17.12.1997.

¥ O art. 93 da Constitui¢ao colombiana estabelece que “direitos, também aduaneiros,
mencionados neste Artigo, serdo interpretados em concordancia com Tratados Interna-
cionais de Direitos Humanos ratificados pela Colombia” e o art. 214 (2) estabelece que
direitos humanos e liberdades fundamentais nao podem ser suspensos exceto nos casos
regulados por lei.

% Corte Constitucional (Colombia), Revision constitucional, Sentencia C- 225/95, 18.5.1995,

para. 12.

Os tribunais bolivianos adotaram o controverso conceito de “bloco constitucional” anos

antes de este ser formalmente inserido no texto constitucional de 2009, abertamente

inspirado pela jurisprudéncia colombiana. Ver, e.g., Tribunal Constitucional de Bolivia

(Bolivia), Recurso Directo de Inconstitucionalidad, Luis Eduardo Siles Pérez, Sentencia

Constitucional n® 0045/2006, Sala Plena, Expediente 2005-12440- 25- RDI, 2.7.2006.

40
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tendéncia foi reforcada pela reforma constitucional de 2004, que
concedeu explicitamente status constitucional a todos os tratados de
direitos humanos ratificados.*!

3.3 Dialogo jurisdicional em julgamentos majoritarios e
opinides minoritarias
Como se nota pela figura 3, o uso de referéncias estrangeiras

nos tribunais domésticos € mais frequente nos votos da maioria dos
respectivos tribunais do que em opinides minoritarias.

Figura 3 — Percentagem dos votos da maioria e votos vencidos
que consideram jurisprudéncia e direito estrangeiros
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Uma vez mais, a Bolivia é excegdo a regra. As opinides divergen-
tes no Tribunal boliviano basearam-se repetidamente em interpretagao
do Tribunal Constitucional da Coldmbia sobre a aplicagao do principio
pro homine. Essas opinides discordantes sustentavam que o Tribunal
boliviano deveria “aplicar a norma ou interpretacao mais abrangente
quando se trata de reconhecer direitos protegidos pela Constituigao
e pelo direito internacional”, e “adotar a interpretagao mais restritiva

4 Constituicdo do Brasil (1988), art. 52, §3% “Os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao equivalentes as
emendas constitucionais”.
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quando trata de estabelecer restricdes” aos direitos fundamentais.**
Ademais, a insisténcia no uso de jurisprudéncia estrangeira em votos
divergentes em relacdo a maioria pode ser interpretada como parte de
uma estratégia da minoria do Tribunal boliviano para mudar a visao
ou doutrina predominante ao longo do tempo.

Em relacdo aos demais paises, embora a frequéncia das opinides
divergentes possa depender da cultura e estrutura da respectiva corte
na elaboracao dos votos, o grande niimero de referéncias estrangeiras e
internacionais em votos vencedores sinaliza que o didlogo jurisdicional
nao é contestado como um método de interpretacao e construcao dos
votos. O caso da Argentina é emblematico, uma vez que este é um dos
tribunais mais internacionalizados da regiao, com forte dependéncia
do direito internacional e direitos humanos, além da jurisprudéncia dos
tribunais internacionais. De fato, em 23% dos casos argentinos em que
material estrangeiro ¢ utilizado, ele esta presente tanto nas opinides
majoritarias quanto nas divergentes.

O material estrangeiro nao é mais um “curinga” na argumen-
tacdo e justificagdo de uma decisao. Em vez disso, ambas as visoes
concorrentes podem encontrar apoio na arena estrangeira. A discussao
de diferentes visdes baseadas em referéncias também é comum nas
opinides majoritarias e divergentes de tribunais chilenos. Por exemplo,
o Tribunal Constitucional do Chile foi solicitado a avaliar o art. 365 do
Codigo Penal chileno,* que criminaliza relagdes homossexuais mascu-
linas quando envolvem um menor, mesmo quando forem consentidas.
O Tribunal teve que avaliar se esta disposi¢ao viola a dignidade e o
direito a privacidade das pessoas envolvidas, e se é discriminatdrio
contra os homossexuais masculinos. O Tribunal ficou dividido, mas
a maioria nao encontrou nenhuma violacao da Constituicao chilena e
manteve a proibicao.

O ponto a ser enfatizado nesta decisao é que tanto os votos vence-
dores quanto os vencidos no Tribunal consideraram cuidadosamente a
jurisprudéncia e a legislacao de muitos estados estrangeiros. A maioria
referiu-se a aplicagao do principio do interesse superior da crianca
conforme reconhecido pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional

4 Entre diversas decisoes, ver Tribunal Constitucional de Bolivia, Sentencia Constitucional
2334/2010- R, Revision n® 2334, Expediente: 2008- 17607- 36- RHC, 19.11.2010; Sentencia
Constitucional 0221/2011-R, Revisién n® 0221, Expediente: 2009- 19965-40- AL, 11.3.2011; e
Sentencia Constitucional 1321/2011- R, Revision n® 1321, Expediente: 2010- 21993- 44- AL,
26.9.2011.

% Codigo Penal (Chile), 12.11.1874, art. 365.
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colombiano.* Em relagao ao direito a privacidade, referiu-se a opinido
do Supremo Tribunal Federal brasileiro de que “a inviolabilidade da
intimidade ndo é um direito absoluto a ser usado como uma garantia
para a pratica de crimes sexuais”.** Além disso, discutiu casos da Corte
Europeia de Direitos Humanos, como X e Y v. Paises Baixos,* citando
a conclusao de que o Estado demandado violou a Convengao Europeia
de Direitos Humanos* porque o Cédigo Penal holandés nao forneceu
protecao pratica e eficaz ao reclamante.*®

A opiniao da minoria resumiu a legislacao e as decisoes de
tribunais nacionais e internacionais em uma sessao do julgamento
intitulada “As normas internacionais”. Declarou:

0 exame comparativo entre o direito nacional e os instrumentos inter-
nacionais sobre o assunto nos permite concluir que hoje a criminalizacao
da sodomia consentida foi declarada inconstitucional em muitos estados,
assim como as regras que estabelecem a idade de consentimento em
relagdo as relagdes sexuais entre pessoas do mesmo sexo.”

A opiniao minoritaria chegou a conclusao de inconstitucionali-
dade apds considerar casos do Tribunal Constitucional da Africa do
Sul, Tribunal Constitucional austriaco, Supremo Tribunal dos EUA,
Supremo Tribunal indiano e TEDH.® Quanto as praticas legislativas,
mencionou uma “tendéncia a ndo considerar a identidade sexual
como critério para definir a punicdo de praticas sexuais especificas”,
como visto nas leis da Argentina, Brasil, Equador, Honduras, México,
Paraguai, Peru e Uruguai.™

# Corte Constitucional (Colombia), Revision constitucional de la Ley 765 de 2002, Sentencia
C- 318/03, Sala Plena, 24.4.2003.

# Supremo Tribunal Federal (Brasil), Silvan Guedes v. Superior Tribunal Militar, Habeas
Corpus n°®79.285- R], 31.8.1999.

# Xand Y v. The Netherlands (Appl. n. 8978/ 80), julgamento (Assembleia), 23.3.1985, Series
A, v.91.

¥ Convengao Europeia de Direitos humanos — Convengao para a Proteccao dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, 4.11.1950, 213 UNTS 222; 312 ETS 5, entrou em
vigor em 18.5.1954.

# Tribunal Constitucional (Chile

4 Tribunal Constitucional (Chile

% Tribunal Constitucional (Chile

5t Tribunal Constitucional (Chile

, n° 1683- 10, 11.1.2011, s. 30 e 39.
, n® 1683- 10, 11.1.2011, s. 5.

, n® 1683- 10, 11.1.2011.

, n° 1683- 10, 11.1.2011.

— — — —
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3.4 A correlagao entre direitos especificos e a extensao do
dialogo jurisdicional

Quando avaliados individualmente, casos com maior niumero de
citagOes e referéncias estrangeiras sugerem que alguns direitos podem
estimular o envolvimento dos respectivos tribunais com o didlogo
jurisdicional mais do que outros. Esta se¢ao examina alguns casos de
cada jurisdigdo com os maiores nimeros de referéncias a conteudo
legal estrangeiro. Em metade das jurisdigdes, casos que envolvem a
liberdade de expressao e direito de resposta estavam entre aqueles com
mais referéncias estrangeiras.

Ao contrario de outros tratados internacionais e regionais de
direitos humanos, o direito de resposta € tratado como um direito
distinto no art. 14 da CADH e visa proteger a honra e reputagao de
individuos “feridos por declaragdes imprecisas ou ofensivas ou idéias
disseminadas ao publico em geral por um meio de comunicacao legal-
mente regulamentado”.>

Em relacao a Argentina, os trés casos com maior niimero de refe-
réncias estrangeiras diziam respeito ao direito a liberdade de expressao.
Dois deles discutem o direito de resposta e citam 38 e 16 diferentes
jurisdicdes, respectivamente.® O terceiro caso trata do direito de acesso
a informacdo em poder do Estado, citando material de 20 diferentes
jurisdigOes estrangeiras.” Venezuela, que tem um histdrico de pouco
dialogo jurisdicional, também tem dois casos de liberdades de expres-
sdao que citam seis e sete jurisdi¢des estrangeiras, respectivamente.”
Da mesma forma, os casos de liberdade de expressao no Paraguai,
Chile e Bolivia estao entre aqueles que atrairam o maior niimero de
citagOes estrangeiras.”

2 Veja também Corte IDH, Exigibilidade do direito de resposta ou corregao. Opiniao
Consultiva, OC- 7/86 de 29.8.1986.

% Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina), Ekmekdjian v. Sofovich y otros,

Recurso Extraordinario, n® E. 64. XXIII, 315 Fallos 1492, 7.7.1992; e Petric, Domagoj,

Antonio ¢/ diario, p. 12, n® P.534.XXXI, 16.4.1998.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina), S.,V. ¢/ M., D.A. s/ medidas precatorias,

n?S. 622 XXXIII, 3.4.2001.

Tribunal Supremo de Justicia (Venezuela), Recurso de Nulidad del Bloque de Prensa

Venezolano (BPV) y Andrés De Armas Silva y Eduardo Aleman Pérez, Sentencia n® 00-

1445, Sala Constitucional, 27.7.2004; e Asociacion Civil Espacio Publico v. Contraloria

General de la Republica Bolivariana de Venezuela, Accion de amparo constitucional

n® 09- 1003, Sala Constitucional, 15.7.2010.

5% Corte Suprema de Justicia (Paraguai), Radio Nanduti S.A. v. Articulos 305 y 329 de la ley
n®834/1996, Codigo Electoral, Acuerdo y Sentencia n® 1287, Sala Constitucional de la Corte
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A segunda questao que atrai um grande ntimero de referéncias
estrangeiras € a dos crimes contra a humanidade, por vezes tratados
especificamente sob o crime de desaparecimento for¢cado.” Finalmente,
um terceiro topico que parece estimular a comparagao externa nos
tribunais sul-americanos sdo os casos envolvendo os direitos dos ho-
mossexuais. Casos discutindo tratamento igualitario para homossexuais
geraram uma ampla avaliacdo comparativa em dois casos chilenos, cada
um deles trazendo referéncias a 22 jurisdi¢des diferentes,* na Colémbia
um caso com referéncias a 25 jurisdi¢oes™ e no Uruguai dois casos com
referéncias de duas e quatro jurisdi¢oes, respectivamente.®

A frequéncia com que um tribunal se vale do didlogo jurisdicio-
nal horizontal nao é proporcional ao nimero de referéncias de direito
estrangeiro. O direito em discussao parece determinar se o numero de
referéncias sera alto. Por exemplo, 39% de todos os casos analisados
neste artigo dizem respeito as garantias do devido processo legal.
No entanto, quando o niumero de citagdes estrangeiras nesses casos €
considerado, torna-se claro que existem muito poucas referéncias em
cada caso. Isso é ainda mais claro se os casos envolvendo discussoes
sobre devido processo legal forem comparados com os casos que
envolvem liberdade de expressao, direito de resposta, os direitos de
homossexuais e crimes contra a humanidade, que compdem apenas
5%, 2,5% e 1,5% respectivamente, de todos os casos analisados neste
artigo. Entretanto, ainda que pouco expressivos em niimero de casos,
estdo entre os que estimulam o maior numero de citagdes ao direito
estrangeiro em decisdes individuais.

Suprema, 3.12.2007; e Tribunal Constitucional (Chile), Requerimiento de Inaplicabilidad
Por Inconstitucionalidad de Andrade y Vignau, Sentencia Rol n° 2153-2011 INA, 11.9.2012;
e Tribunal Constitucional de Bolivia (Bolivia), Accion de Inconstitucionalidad de Veronica
Laura Guiteras Aramayo, Sentencia Constitucional Plurinacional, 1250/2012, Sala Plena,
Expediente 00130- 2012- 01- AIC, 20.9.2012.

%7 Desaparecimento forgado é um tdpico politicamente relevante na regiao, uma vez que este
tipo de crime foi cometido pela maioria dos regimes militares que la ocorreram. Portanto,
alguns dos casos se referem ou se aplicam a uma convengao interamericana especifica
sobre o problema. Convengao Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de
Pessoas, 9.6.1994, A-60, entrou em vigor em 28.3.1996.

% Tribunal Constitucional (Chile), Requerimiento de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad
de Sepulveda Alvarez, Sentencia Rol 1683- 10- INA n° 1683- 10, 4.1.2011; e Wetzel, Antonio,
y otros v. Soto Silva, Sentencia Rol n® 1881- 10- INA, 3.11.2011.

% Corte Constitucional (Colombia), Demanda de inconstitucionalidad de Carlos Andrés
Echeverry Restrepo y otros, Sentencia C- 577/ 11, Sala Plena, 26.7.2011.

% Suprema Corte de Justicia (Uruguai), Marabotto [r], Cairoli, Torello, Alonso de Marco y
Marifio, Accion de reclamacién de identidad sexual n® 139, 5.5.1997.
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Como isso pode ser explicado? Ao lidar com questdes juridicas
que nao poderiam ter sido antecipadas pelo texto constitucional ori-
ginal, o uso de referéncia estrangeira parece fazer sentido.® De fato, o
dialogo judicial é particularmente ttil quando o direito interno parece
nao fornecer resposta, ou quando o escopo de um tratado internacional
ratificado nao esta claro.®* Isso pode explicar o alto nimero de citagdes
ao direito estrangeiro e a recentes e marcantes decisoes judiciais de
cortes constitucionais que enfrentaram casos envolvendo direitos de
homossexuais. A jurisprudéncia da maioria dos paises sobre estes
direitos é recente e nem mesmo a CIDH forneceu até agora suficiente
orientac¢ao sobre o assunto. Por contraste, os direitos processuais, em-
bora presentes no Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
(PIDCP)® e na CADH, estao explicitamente incorporados no direito
interno. A comparagao nesses casos pode nao ser util, uma vez que a
regulamentacao dos direitos processuais no ambito do direito interno
¢, em geral, bem detalhada. Logo, quanto menos desenvolvida for a
jurisprudéncia nacional e quanto mais houver questdes de direitos
fundamentais indefinidas, maior a probabilidade de que os tribunais
nacionais busquem o didlogo jurisdicional.

O uso mais frequente de jurisprudéncia estrangeira em areas
como liberdade de expressao e crimes contra a humanidade pode
também ser explicado pelo destaque que essas questoes receberam
em ambito regional. Ambos os topicos foram tratados em muitos
casos levados a CIDH e a Corte IDH, de modo que o elevado nimero
de casos em ambito doméstico pode ser reflexo da sua priorizagao no
sistema interamericano.

Ademais, conforme se discutiu, as transformagdes constitucionais
na regido, que tornaram o direito internacional dos direitos humanos

' Ha uma sugestao de que uma visao originalista sobre interpretagao constitucional ¢ menos
atraente do que uma posicao internacional que “foque na inutilidade de uma interpretacao
legal integrada”, nos casos concernentes a desafios legais modernos, como terrorismo
(MARIAN, C. Learning from others: the Scalia — Breyer debate and the benefits of foreign
sources of law to U.S. Constitutional Interpretation of Counter — Terrorism initiatives.
Vienna Onlin |. on Intl Const. L., v. 1, n. 4, 2010. p. 5; 8).

2 BINGHAM, T. H. Widening horizons: the influence of comparative law and international
law on domestic law. Cambridge: Cambridge University Press, 2010. p. 8. “Ha talvez duas
situagdes nas quais uma autoridade estrangeira pode exercer uma influéncia significativa,
se nao decisiva. Uma é quando uma autoridade doméstica aponta para uma resposta que
parece inapropriada ou injusta. A outra é quando autoridade doméstica aparenta nao
produzir uma norma clara”. Veja também a discussao a seguir, se¢oes 5 e 6.

% Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, 16.12.1966, 999 UNTS 171, entrou em
vigor em 14.6.1998.
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parte integrante da legislagao nacional, fomentaram a busca por juris-
prudéncia estrangeira pelos tribunais sul-americanos. A jurisprudéncia
do sistema interamericano pode nao ser suficiente para fornecer todas
as respostas e referéncias necessarias para que os tribunais nacionais
resolvam, por exemplo, um caso complexo envolvendo direitos dos
homossexuais ou liberdade de expressao. Isso faz com que os tribunais
constitucionais da regiao decidam casos a luz nao s6 do seu proprio
direito interno e do direito da CADH, mas também contem com a
interpretagdo de outros tribunais nacionais. Aos tribunais domésticos
parece fazer sentido buscar inspiracao e referéncias argumentativas
em tribunais constitucionais nacionais, notadamente quando existirem
semelhancas contextuais e forem estados submetidos aos mesmos
tratados internacionais.

3.5 Asjurisdi¢Oes mais citadas

Esta subsegao analisa a origem dos casos e legislagoes estrangei-
ras citadas por juizes e tribunais sul-americanos. O objetivo é identificar
quais jurisdi¢des tém mais influéncia na América do Sul. Cada jurisdi¢ao
estrangeira foi registrada apenas uma vez por caso em que € menciona-
da, independentemente do niimero de casos de um mesmo pais ou das
referéncias a mesma legislacao estrangeira, citada em um tnico caso.

A Espanha € o pais mais citado. A jurisprudéncia e legislagao
espanhola foram mencionadas em 79 casos (10% do total, entre 1990 e
2012) e se espalharam pelas dez jurisdi¢des avaliadas na América do
Sul. A segunda jurisdi¢cao mais citada é a da Coléombia (9,1%), seguida
por EUA (8,1%), Alemanha (7,6%) e Argentina (7,1%). A Colombia
é particularmente influente entre seus vizinhos mais préximos. E a
jurisdi¢ao mais citada no Equador, Bolivia e Venezuela. Além disso, a
jurisprudéncia e a legislagao argentinas sao frequentemente menciona-
das por seus vizinhos, particularmente o Paraguai e Uruguai.

Em relacdo as duas regioes mais influentes do mundo na forma-
¢ao dajurisprudéncia doméstica sul-americana, as citagdes entre paises
latino-americanos e aquelas originadas em tribunais de paises euro-
peus compoem 86% de todas as citagdes dos tribunais sul-americanos.
Mas quando a Espanha — que é compreensivelmente influente como
antigo poder colonial para todos paises avaliados, exceto o Brasil — é
removida dessa conta, as referéncias entre paises latino-americanos se
tornam as mais dominantes. Isso acontece apesar da tradigao juridica
constitucional ser relativamente jovem na regiao, e apesar das limitagoes
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na experiéncia que os tribunais sul-americanos tém com a interpretacao
e aplicacdo do direito nacional e internacional de direitos humanos,
comparativamente com “favoritos globais”, como Estados Unidos,
Reino Unido, Alemanha, Franca e Italia.

4 O proposito do didlogo jurisdicional para tribunais sul-
americanos

Esta secdo discute a razdo pela qual os juizes sul-americanos
citam decisdes estrangeiras. Tom Bingham sugeriu que o uso da juris-
prudéncia comparativa “ilustra a maneira como os tribunais de todo
o mundo, que lidam com os mesmos desafios decorrentes de uma
convencao internacional, buscam, colaborativamente, trilhar o caminho
para uma solucao internacional consensual”.® Para Esin Oriicii, a razéo
por tras do compromisso com a jurisprudéncia estrangeira pode ser
diferente. Ela propde que a comparagao neste nivel é realizada para
“mostrar que enquanto um problema é universal, ha de fato solugdes
diferentes”.®® Nem sempre € facil identificar as motivagdes dos juizes
para se referir a uma decisao estrangeira. Em face de uma pratica de
olhar para além dos limites da lei nacional, em expansao nos tribunais
nacionais, esta sec¢ao analisara as motivagoes dos juizes sul-americanos
para envolver direito estrangeiro e jurisprudéncia em seus oficios de
juizes nacionais.

Quatro razdes principais sao propostas aqui para compreender o
uso de direito e jurisprudéncia estrangeiros pelos juizes sul-americanos.
A primeira é a busca por fontes que os auxiliem na interpretacao ou
transformacao do direito interno. O segundo é o desejo de ascender a
um circuito internacional de juizes e tribunais, compartilhando pontos
de vista sobre uma série de assuntos juridicos. Um terceiro proposito
do didlogo na regido pode ser mais pratico: a necessidade dos tribunais
sul-americanos de proteger sua independéncia da pressao politica.
E o quarto objetivo esta relacionado com o cumprimento do mandato
constitucional dos tribunais da regiao, que exige que os juizes inter-
pretem e apliquem ativamente tratados regionais e internacionais de
direitos humanos.

BINGHAM, T. H. Widening horizons: the influence of comparative law and international
law on domestic law. Cambridge: Cambridge University Press, 2010. p. 44.

65 ORUCU, E. Whither comparativism in human rights cases?. In: ORUCU, E. (Ed.). Judicial
comparativism in human rights cases. London: British Institute for International and
Comparative Law, 2003. p. 235.
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Em relagdo ao primeiro proposito, de engajamento dos tribunais
sul-americanos com a jurisprudéncia estrangeira como uma ajuda inter-
pretativa, deve-se notar que decisdes judiciais ndo podem ser tomadas
exclusivamente com base em uma pesquisa de decisdes de tribunais
estrangeiros, ndo importa quantas semelhangas culturais, politicas ou
legais existam entre os estados “importador” e “exportador”.® O Estado
de direito exige que os juizes indiquem o conjunto de regras juridicas
sobre as quais fundamentam suas decisdes judiciais. Além disso, os
juizes estao cientes de que suas decisdes sao respeitadas nao por causa
da consisténcia com a jurisprudéncia de tribunais estrangeiros, mas
porque sao proferidas de acordo com as leis e a Constituicao do seu
Estado. Assim, os juizes se referem formalmente ao direito constitucio-
nal como instrumentos vinculantes para as suas decisdes, e reforcam
certas interpretagdes com base em direito estrangeiro. Particularmente
em casos de direitos humanos, os tratados ratificados tém uma lingua-
gem porosa, cujo significado pode mudar de acordo com a evolucao
jurisprudencial. Se a lei e tradi¢ao em um estado particular nao exigem
que a concretizacao dos direitos humanos se baseie unicamente em
direito nacional, o direito estrangeiro e a jurisprudéncia podem ser
usados como fontes interpretativas. Isso acontece com frequéncia na
América Latina.

Além disso, no mundo internacionalizado e integrado do qual,
de forma progressiva, os tribunais sul-americanos tornaram-se parte,
0s juizes estao cientes da autoridade que pode ser adicionada as suas
proprias decisdes por meio de referéncias a decisdes judiciais estran-
geiras. Eles, portanto, procuram um consenso internacional — se houver
algum — ou pelo menos um patamar de reconhecimento minimo dentro
de um mercado global de ideias juridicas que ecoem positivamente
com um publico doméstico. Isso acontece especialmente nos casos em
que a legislagao nacional aponta para uma solucao que parece injusta,
atrasada ou inadequada, ou quando nao ha resposta aparente para o
problema no direito nacional.”” De fato, a consideragao de uma fonte

ALFORD, R. P. Misusing international sources to interpret the Constitution. Am. |. Int’
of L., v. 1, n. 98, 2004. p. 61. “A tomada de decisao constitucional nao é um diagrama de
dispersao no qual todos os pontos de dados, tanto domésticos quanto globais, sao usados
para tragar uma linha constitucional que melhor se encaixa”.

& Ver BINGHAM, T. H. Widening horizons: the influence of comparative law and international
law on domestic law. Cambridge: Cambridge University Press, 2010. p. 8. Veja também
impressdes de Bohmer: “Quando o status quo de sistemas de politicas nacionais perpetuam
o déficit democratico, a incorporagao de legislagao estrangeira pode produzir o impulso
necessario para forgar a deliberacao coletiva no estagio de cumprimento das normas que
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estrangeira como persuasao ou como um “valor a ser notado” influencia
“principalmente no nivel de deliberagao e justificagao”.*

O segundo objetivo por tras da pratica de utilizagao da juris-
prudéncia estrangeira € o desejo de fazer parte de uma comunidade
internacional de juizes ou, simplesmente, de relacionar suas proprias
opinides legais com as de um grupo mais amplo de juizes e tribunais
internacionais e estrangeiros. Pode-se também supor que os juizes
esperam acrescentar legitimidade e capacidade de persuasao as suas
proprias decisdes relacionando-as com as opinides juridicas de um
grupo mais internacional de juizes e tribunais, em especial quando esta
pratica é amplamente aceita pelo seu publico.

Sobre o terceiro propdsito para o engajamento no dialogo juris-
dicional transnacional — a prote¢do contra a pressao politica ou coergao
indevida que possam comprometer a independéncia dos tribunais —,
pode-se notar que, embora nao haja casos regionais conhecidos em que
os juizes dos tribunais constitucionais receberam apoio de tribunais
estrangeiros, suas redes estabelecidas criaram uma camada adicional de
apoio eventual, uma vez que eles estao sob pressao dos poderes execu-
tivos ou legislativos domésticos.® Na América do Sul, os lagos entre os
tribunais sao construidos e fortalecidos independentemente do Poder
Executivo, através do envolvimento no didlogo jurisdicional, programas
de intercambio e visitas regulares.”” As praticas podem ser cruciais em

concordamos em assumir, embora imperfeitamente, como nossas. [...] Durante momentos
cruciais da Histdria, Argentina consultou o direito estrangeiro a fim de forcar um dialogo
que suas institui¢des ndo podiam produzir sozinhas. Depois de uma massiva violagao de
direitos nos anos de 1970 e a permanente impossibilidade de construir a democracia por
mais de cem anos, Argentina procurou novamente por legislagdes e decisdes judiciais,
buscando por textos que a nossa incapacidade nao podia produzir” (BOHMER, M. Use of
foreign law as a strategy to build constitutional and democratic authority. Revista Juridica
de la Universidad de Puerto Rico, v. 411, n. 77, 2008. p. 430).
% MORAN, M. Shifting boundaries: the authority of international law. In: NIJMAN, J;
NOLLKAEMPER, A. (Ed.). New perspectives on the divide between national and international
law. Oxford: Oxford University Press, 2007. p. 166.
Por exemplo, Slaughter menciona o suporte de redes internacionais em casos sobre
pressdes e tratados feitos pelo governo zimbabuano ao Presidente da Suprema Corte de
Justica (ver SLAUGHTER, A. M. A new world order. Princeton: Princeton University Press,
2005. p. 99).
Desde 2009, os Estados-Partes do Mercosul adotaram um programa para visitas regulares
e intercambio de magistrados e funcionarios ptblicos do ambito judiciario. Por exemplo,
dois juizes equatorianos passaram 10 dias na Suprema Corte brasileira em 2009 e dois
juizes bolivianos de primeira instancia passaram 10 dias no Brasil (PARTICIPANTES
do Programa Joaquim Nabuco proferem palestras na Universidade de Brasilia. STF,
Brasilia. Disponivel em: <http://www2.stf jus.br/portalStfInternacional/cms/verConteudo.
php?sigla=portalStfDestaque_pt_bré&idConteudo=249081>).

2
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tempos politicamente dificeis e, assim, o didlogo jurisdicional pode ter
um propdsito sistémico maior, visando assegurar autopreservacao dos
tribunais internos independentes da regiao.

Finalmente, o quarto objetivo do uso da jurisprudéncia estran-
geira pelos tribunais nacionais esta relacionado a implementacao de
reformas constitucionais na regiao. Como discutido, recentes mudancas
constitucionais ampliaram o mandato dos tribunais superiores, trazen-
do direitos humanos internacionais ao nivel do direito constitucional,
permitindo a sua aplicacao direta por juizes domésticos. O rdpido
aumento das competéncias juridicas de tribunais nacionais na regiao
incentivou os tribunais da América Latina a procurarem ativamente
mais referéncias estrangeiras como uma maneira de cumprir estes
mandatos constitucionais ampliados.

5 Conclusao

Este artigo discutiu a pratica de citar leis e jurisprudéncia estran-
geiras em casos envolvendo direitos humanos nos tribunais superiores
da América do Sul. Com o uso de métodos quantitativos e qualitativos,
562 casos de 10 diferentes paises foram analisados para avaliar a exten-
sao, o método e a finalidade deste didlogo judicial horizontal na regiao.

Argumentou-se que o aumento do nimero de tratados de direitos
humanos e sua incorporacao direta aos sistemas juridicos nacionais na
América do Sul estimulam o envolvimento de seus tribunais no didlogo
jurisdicional. Tratados internacionais de direitos humanos ratificados
exigem conhecimento contextual para sua aplicacdo que pode, inter
alia, ser encontrado em jurisdi¢des estrangeiras que estao vinculadas
pelos mesmos tratados e que tém uma tradi¢ao juridica semelhante.

O artigo também discutiu a extensao da pratica dos didlogos
jurisdicionais horizontais nos tribunais sul-americanos. Referéncias a
lei e jurisprudéncia estrangeiras por tribunais na regiao estao ampla-
mente presentes nas decisdes judiciais. Com excecdo da Bolivia (59%)
e da Venezuela (15%), os casos de todos os outros paises continham
referéncias a contetido judicial ou legal estrangeiro em 30% a 50% das
decisdes. A avaliagdo do uso de fontes estrangeiras pelos tribunais
sul-americanos nas duas ultimas décadas reforca a afirmacao de que
se tornam cada vez mais abertos a adogao de argumentos juridicos
externos as suas respectivas jurisdi¢des. Os dados também sugerem uma
relagao causal entre reformas constitucionais que atribuem aos tratados
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internacionais de direitos humanos o status de direito constitucional e
a expansao do dialogo jurisdicional entre 1990 e 2012.

No que diz respeito aos propdsitos de considerar materiais
estrangeiros ao decidir casos domésticos de direitos humanos, foram
identificadas quatro motivag¢des. Primeiro, os tribunais sul-americanos
indicam confiar em tais referéncias para ajuda-los na interpretagao do
direito interno. Nesse contexto, o direito estrangeiro é usado como uma
ajuda interpretativa por votos majoritarios ou vencidos. Um segundo
proposito para o envolvimento dos tribunais no didlogo jurisdicional
horizontal na 4rea dos direitos humanos parece ser o desejo desses
tribunais de se tornarem parte de uma comunidade de tribunais que
partilham pontos de vista semelhantes sobre certos direitos. Juizes
nacionais buscam consenso internacional quando lidam com temas uni-
versais como os direitos humanos. A legitimidade das decisdes pode ser
reforcada através de referéncias a decisdes do mercado global de ideias
juridicas. A confianca no papel do direito estrangeiro também pode ter
um terceiro proposito, mais pratico: a protecao da independéncia do
tribunal em relagao a pressao politica. O quarto objetivo esta relacionado
com o cumprimento do mandato constitucional dos tribunais da regiao,
que exige que os juizes busquem no ambito das decisdes judiciais e nas
leis de democracias referenciais as interpretagdes que os auxiliem na
aplicacao de tratados regionais e internacionais de direitos humanos.
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