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Resumo: Este artigo busca responder a questdo sobre se os tribunais ao
redor do mundo devem buscar uma coeréncia mundial no que diz res-
peito a interpretagdo dos direitos humanos. Busca expor os argumentos
e a disputa entre relativismo e universalismo dos direitos humanos. Ex-
poe a ideia romana de “leis parcialmente comuns a toda espécie huma-
na” usada por Jeremy Waldron em favor da invocagdo involuntaria do
direito estrangeiro por tribunais nacionais. Defende que ndo deve haver
uma harmonizagao global e regional indiscutivel entre todos os direi-
tos constitucionais que correspondem aos direitos humanos. Sustenta
a invocac¢do de fontes estrangeiras e internacionais mediada por uma
“margem de apreciacdo comparativa’, a ideia segundo a qual os tribu-
nais devem levar a sério as caracteristicas das sociedades e os aspectos
situacionais dos casos concretos.

Palavras-chave: Integridade. Direitos Humanos. Direito Transnacio-
nal. Direito Estrangeiro.

1. Introdugao

Em 1984, durante uma convengdo do Partido Republicano ocorrida
na cidade de Dallas, no Texas, Gregory Lee Johnson, um norte-ameri-
cano membro da Revolutionary Communist Youth Brigade (Brigada da
Juventude Revoluciondria Comunista), pos fogo em uma bandeira dos
Estados Unidos em protesto a politica de administragdo do entio pre-
sidente Ronald Reagan. Muitos dos que estavam no local sentiram-se
ofendidos com a atitude de Johnson, que, além de multado em dois mil
délares, foi condenado e sentenciado a pena de um ano de detengéo por
violar uma lei daquele Estado, que criminalizava a queima da bandeira
estadual ou nacional.
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Tempos depois, declarando que sua atitude era uma expressdo “sim-
bolica” protegida pela Primeira Emenda a Constitui¢do norte-america-
na, Johnson interpds recurso, em virtude do qual a Corte de Apelacoes
Criminais do Texas reformou a decisdo que o condenara. Apds decisdo
favoravel a Johnson, o Estado do Texas conduziu o caso a Suprema Cor-
te, que decidiu em favor de Johnson, por cinco votos contra quatro.'
Coube ao juiz William Brennan Jr. redigir a decisdo da maioria. Em
seu voto, Brennan afirmou inexistirem evidéncias de que a atitude de
Johnson configurava iminente disturbio da paz publica, como alegara
o procurador do Texas, e que a protecdo dada pela legislagdo texana a
bandeira como simbolo nacional merecedor de respeito nao era cabivel
quando sua queima representasse um protesto politico. “Se hd um prin-
cipio fundamental na Primeira Emenda’, afirmou Brennan, “é o de que
o Estado ndo pode proibir a expressao de uma ideia pelo simples fato de
a sociedade considerar a ideia em si mesma ofensiva ou nociva’’

Quatorze anos mais tarde, Paul Barry Hopkinson pds fogo a ban-
deira da Nova Zelandia, no Parlamento nacional, em protesto ao apoio
dado pela Australia aos Estados Unidos durante a guerra no Iraque.’
Seu protesto deu-se em 2003, na ocasido de uma visita ao pais feita pelo
primeiro-ministro australiano. Por seu ato, Hopkinson foi preso e con-
denado a pagar NZD$ 600,00 em virtude da violagao do Flags, Emblems,
and Names Protection Act 1981, uma lei que criminalizava a destrui¢do
de simbolos nacionais com o propdsito de desonra-los. Como Johnson,
Hopkinson apelou de sua condenagdo argumentando que a queima da
bandeira nacional em sinal de protesto nido deveria ser considerada
como uma forma de desonra, pelo menos nio diante das disposicoes
sobre a liberdade de expressdo previstas na Declara¢do de Direitos da
Nova Zelandia, aprovada em 1990.

Para a Corte responsavel pelo julgamento do recurso, ndo havia dud-
vidas de que o ato de Hopkinson estava na fronteira da liberdade de
expressdo.* Todavia, os juizes estavam cientes de que a Declaragdo de
Direitos permitia ao legislador estabelecer “limites razoaveis” aos di-

' Texas v. Johnson, 491 U.S. 397 (1989).

*Nesse caso, a Suprema Corte norte-americana pela primeira vez se manifestou dire-
tamente sobre se a Primeira Emenda protege a irreveréncia a bandeira norte-americana
como forma “simbdlica” de expressdo. A Corte havia julgado outros casos que envolviam
a utilizacdo da bandeira norte-americana como forma de expressao. Em todos eles, po-
rém, ela nao se posicionou claramente sobre a questao. Meses ap0s a decisdo em Texas v.
Johnson, e como forma de reagdo politica, o Congresso norte-americano, pretendendo
revogar a decisdo tomada pela Suprema Corte em Texas v. Johnson, aprovou o Flag Protec-
tion Act, lei posteriormente declarada inconstitucional pela Corte, no caso United States v.
Eichman, no qual ela invocou os mesmos argumentos ja oferecidos emTexas v. Johnson .

3Sobre o caso, ver capitulo 5 do livro de Waldron (2012).
* Hopkinson v. Police (2004) 3 NZLR 704.
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reitos fundamentais nela reconhecidos, desde
que esses limites fossem “demonstravelmente
justificados em uma sociedade livre e demo-
cratica”. A Corte, portanto, precisava respon-
der se a proibi¢do da queima da bandeira sa-
tisfazia esse teste.

Discordando do argumento de Hopkinson
de que a prote¢do da bandeira tinha um objeti-
vo muito pouco importante em uma sociedade
multicultural como a da Nova Zelandia, a juiza
Ellen France afirmou: “Eu acredito que o obje-

»

tivo ainda assim ¢ importante”. “Em Texas v. Jo-

hnson”, disse ela, “a Suprema Corte dos Estados
Unidos decidiu que a legislagdo do Estado do
Texas contra a queima da bandeira era incons-
titucional, mas considerou que os objetivos do
Estado de preservar a bandeira como um sim-
bolo de unidade nacional e de evitar violagdes
a paz eram legitimos”. A juiza France voltou a
citar o caso Texas v. Johnson ao analisar se a
proibicdo de queimar a bandeira era um meio
legitimo e proporcional de realizar esse objeti-
vo legitimo. Ela também invocou um caso de-
cidido em Hong Kong envolvendo a proibigao
de destruicdo das bandeiras nacional e local;
nesse caso, porém, o judicidrio chinés susten-
tou a legislagdo que proibia o ato, ainda que
em protesto. Observando que sobre a ques-
tdo havia “espago para visdes distintas”, a juiza
France concluiu que obviamente “a bandeira
¢ importante. Contudo, mesmo nos Estados
Unidos, onde a bandeira é um simbolo domi-
nante, a maioria concluiu que sua prote¢ao nao
autorizava a interferéncia do direito penal. [...]
Concluo que a conexdo racional do teste [...]
nao estd presente aqui e, portanto, a proibi¢ao
sobre a conduta do apelante ndo era um limite
justificado a liberdade de expressdo” Em um
apéndice a sua decisdo, a juiza esbogou a posi-
¢do de vinte paises sobre a queima de bandei-
ras — entre eles, Austria, Canad4, Franca, India,
Italia, Japao, Noruega, Portugal e Turquia.

Estes sao apenas alguns exemplos de um
fendmeno global que tem recebido da literatu-
ra estrangeira varias denomina¢des metafori-
cas.’ E bem verdade que, nas ultimas décadas,
o debate a proposito dos direitos humanos
tem chamado a atencéo de filosofos, juristas,
cientistas politicos, antropdlogos, politicos,
ativistas e outros interessados nas inimeras e
dificeis questdes que esses direitos suscitam na
pratica e em teoria. A maioria dessas questdes
diz respeito a sua natureza, funcdo, justifica-
¢do, contetudo e aplicagdo desses direitos. Sem
duvida, tais questdes geralmente se sobrepoem
e é dificil trata-las independentemente. Pensar
sobre a natureza e a func¢do dos direitos huma-
nos, por exemplo, envolve a discussdo a pro-
posito do seu contetdo e aplicagio, o que qua-
se necessariamente nos remete a questio da
sua justificacdo. A literatura a respeito de cada
uma dessas questdes é extraordinariamente
vasta. A despeito disso, é possivel discuti-las,
talvez ndo separadamente, mas com maior én-
fase.

Talvez esses direitos sejam especialmente
controversos no que diz respeito a sua aplica-
¢d0. Isso é compreensivel dado o fato de ainda
haver profundos desacordos quanto a maneira
apropriada de interpretd-los e de implementd-
-los nos planos doméstico, internacional e
regional. Ndo raras vezes, as interpretagdes
nesses diferentes niveis variam significativa-
mente; e a escolha de seguir a interpretacdo ou
a abordagem ja adotada por um determinado
tribunal pode ser considerada sinal de uma
orientagdo em dire¢do a uma concepgio parti-
cular desses direitos — o que é controverso em
si mesmo, devido, entre outras razdes, ao fato

de ainda haver um intenso debate entre uni-

*Por exemplo, “migra¢do de ideias constitucionais’,
“empréstimos constitucionais’, “transplantes constitucio-
nais’, “comércio entre juizes’, “fertilizagio constitucional

cruzada” e “troca de ideias legais” (FREIRE, 2014).
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versalismo e relativismo cultural em relagdo a
esses direitos (DONOHO, 1991).

Em relagdo aos direitos humanos, tem-se
afirmado que o universalismo e o relativismo
cultural sdo posi¢des opostas que formam uma
relacdo de tensdo ou, mesmo, que se excluem.
De um lado, hd os que defendem que levar a
sério os direitos humanos corresponde a as-
sumir a ideia de que ha compromissos éticos
universais que ndo estao sujeitos a excegdes; de
outro, hd os que sustentam que a propria ideia
de direitos humanos envolve a necessidade de
reconhecimento de que tais direitos podem ser
excepcionados frente a aspectos culturais, pois
ndo existe uma cultura universal, de modo que
se faz necesséria a acomodagéo de diferencas.

Essa dualidade de perspectivas é encontra-
da na discussdo a propdsito do uso ou consulta
a decisoes judiciais sobre direitos humanos ja
tomadas por outros tribunais no momento em
que um tribunal ou um juiz nacional resolve
um caso doméstico envolvendo um ou mais
direitos humanos. No a4mbito dessa discussao,
o relativismo cultural ganha o nome de parti-
cularismo, uma posi¢ao oposta ao universalis-
mo, que se opde & pratica comparativa nas de-
cisoes judiciais. Reconhecendo essa discussao,
o propdsito deste artigo é responder a seguinte
questdo: os tribunais ao redor do mundo de-
vem buscar uma coeréncia mundial na inter-
pretagdo dos direitos humanos? Ou cada tri-
bunal deve interpretar esses direitos de acordo
com as particularidades culturais de seus pai-
ses sem se importar com as interpretagdes que
outros tribunais ao redor do mundo ja deram
a eles em casos semelhantes?

A construgdo da resposta a questdo sera
feita mediante a seguinte estratégia geral. Nas
duas primeiras secoes, e tendo em vista a du-
alidade mencionada, buscaremos expor os ar-
gumentos e a disputa entre relativismo e uni-
versalismo dos direitos humanos. Como sera
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visto, essa disputa reflete posturas distintas
no que diz respeito a comparacdo judicial. A
terceira se¢ao expde a ideia romana de partim
communi omnium hominum iure utitur (“leis
parcialmente comuns a toda espécie humana”)
resgatada por Jeremy Waldron (2012) numa
obra excepcionalmente notavel em favor da in-
vocagdo voluntdria do direito estrangeiro por
tribunais nacionais. Nas trés se¢des seguintes,
construo a ideia que defendo nesse artigo: a in-
tegridade transnacional dos direitos humanos.
Nas duas ultimas se¢des, recorro a dois argu-
mentos sustentados por Waldron como apoio
argumentativo a ideia que defendo. Ao final,
sao feitas consideragdes a titulo de conclusio
parcial.

2. Relativismo cultural, particularismo
juridico e resisténcia

O relativismo cultural baseia-se no pres-
suposto de que os direitos humanos nio po-
dem ser apoiados em um fundamento mo-
ral universalmente reconhecido. Em outras
palavras, ndo existe um tnico argumento ou
justificativa para os direitos humanos capaz
de ser aceito por todos e em todos os lugares
(MARTIN, 2013, p. 61). Pelo contrario, todos
os valores morais, incluindo os direitos huma-
nos, sao relativos a um contexto cultural do
qual eles emergem. Estudiosos que defendem
essas ideias opdem-se as normas atuais de di-
reitos humanos por considerd-las insensiveis
ou mesmo incompativeis com as distintas con-
dicdes sociais, culturais e politicas existentes
em diferentes nagdes e comunidades politicas.
Algumas vezes, a oposi¢do ¢é forte o bastante
para direcionar ao Ocidente a acusa¢ido de im-
perialismo cultural (BINDER, 1999).

Segundo os relativistas, a consideragdo
do carater relativo desses valores seria essen-



cial para a realizagdo da justica em democracias modernas. Coerente
com isso, a propria ambi¢ao do universalismo ¢é criticada como ilegiti-
ma, dado que diferentes Estados e povos tém distintas constelacdes de
interesses e concepg¢des sobre questdes éticas. A reivindicagdo de um
universalismo global relativa aos direitos humanos seria, portanto, na
melhor das hipdteses, ingénua e arrogante. Existem direitos politicos
que a comunidade transforma em direitos juridicos, os quais, por serem
politicos, também devem ser considerados como trunfos - inclusive,
algumas vezes contra os direitos humanos -, ja que, em algumas hi-
poteses, diferentemente destes, aqueles podem expressar a mais genu-
ina vontade de uma comunidade politica. Com isso, quer-se dizer que
nem todos os direitos humanos sdo universais (ou, pelo menos, suas
interpretagdes) e que pode ser sensatamente considerado um ato ilegi-
timo qualquer tipo de imposi¢do deles contra os direitos juridicos que
sedimentam aspectos culturais proprios de uma comunidade politica
(DONNELLY, 1984).

Embora as criticas relativistas ao suposto carater universal de alguns
direitos ndo sejam recentes, um crescente numero de estudiosos e mes-
mo de governos tem afirmado que Estados tém o direito de refutar acu-
sacoes de desobediéncia aos direitos humanos, assim como o de opor-
-se a critica internacional. Tais argumentos baseiam-se nas divergéncias
culturais, sociais e politicas inequivocas. Conquanto variem em algum
grau, todos eles se assentam na asser¢do de que a existéncia, a aplicagdo
e o significado dos direitos humanos devem ser dependentes das varia-
veis encontradas nos diferentes tipos de Estado.

Seriam trés os seus principais tipos: o ocidental, o socialista e o das
chamadas na¢des em desenvolvimento. Segundo os relativistas, as atu-
ais normas de direitos humanos refletem apenas a visdo ocidental dos
direitos, que decorrem, predominantemente, das tradi¢des democrati-
cas e liberais europeias. As na¢cdes em desenvolvimento consideram as
normas de direitos humanos como disposi¢des com propensdes oci-
dentais, do ponto de vista cultural, as quais nao refletiriam, portanto,
as herancas culturais, sociais e politicas de um mundo “ndo ocidental’,
pois enfatizam de forma excessiva os direitos individuais e as liberdades
civis e politicas exigiveis judicialmente. Essa énfase contrasta também
com a concepgao de direitos em Estados socialistas, cujas preocupagoes
estdo voltadas para os direitos coletivos, o desenvolvimento econdmico
e interesses ideoldgicos e legitimos do Estado. Em conjunto, essas ob-
jegoes revelam consideravel resisténcia as normas de direitos humanos
por parte de nagdes em desenvolvimento e Estados socialistas em vir-
tude do carater predominantemente liberal desses direitos. Em resumo,
as sociedades ocidentais consideram os direitos humanos como indivi-
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duais, adversariais, exigiveis judicialmente e inalienaveis, ao passo que
nas tradi¢des ndo ocidentais (como as asiaticas, africanas e hinduistas)
tais direitos podem ndo contar com essas caracteristicas, inclusive com
nenhuma delas.

Muito embora ao termo “relativismo” possam ser dadas diversas in-
terpretagdes, no que diz respeito aos direitos humanos, ele envolve a
combinagdo de trés alegagoes distintas sustentadas por seus defensores.
Como proposi¢ao geral, dizem eles que os membros de uma sociedade
nao podem legitimamente julgar ou condenar as praticas sociais de ou-
tras tradigdes. A esséncia desse argumento relativista estd na ideia de
que valores normativos extraem seus significados fundamentalmente
de contextos particulares, o que corresponde a afirmar a inexisténcia
de normas transculturais capazes de avaliar as praticas de direitos hu-
manos. Em outras palavras, as variagdes nas praticas sociais impedem
a critica externa.

Essa ¢ a proposigao geral da qual eles extraem outras quatro. A pri-
meira delas é a de que certos valores humanos (v.g. participagao politica
e igual protecdo) simplesmente sdo ndo apropriados a certos contextos
politicos e culturais. Segunda: mesmo que algum direito humano seja
apropriado para uma cultura, seu conteudo especifico depende substan-
cialmente das circunstincias politicas e culturais dessa sociedade; valo-
res fundamentais, tais como justica, igualdade e liberdade, dependeriam
profundamente de particularidades politicas e culturais. Terceira: em
decorréncia das duas proposicdes anteriores, o respeito e a tolerancia de
tradicdes culturais diversas deveriam tornar imunes a criticas externas
certas praticas culturais de criticas externas — caso de praticas culturais
como o noivado entre criangas, o levirato e a mutilacdo genital femini-
na. Quarta: cada Estado deve adotar sua propria concep¢ao a proposito
do que os direitos humanos exigem, sempre com base em suas preferén-
cias culturais e ideologicas.

No discurso juridico, o relativismo traduz-se em um particularismo.
Assim, seguindo a linha de raciocinio anterior, o argumento contra a
comparagdo judicial na jurisdi¢do constitucional e dos direitos huma-
nos enfatiza que as normas juridicas que definem os direitos humanos
devem ser interpretadas de acordo com as circunstancias nacionais
particulares e com a histéria constitucional nacional de cada pais, bem
como com a cultura politica e com a histéria da nagao. “Em sua formu-
lagdo mais forte, o particularismo juridico insiste que as constituicoes
sdo aspectos importantes da identidade nacional” (CHOUDHRY, 1999,
p. 830). Tendo em vista o grande valor dado as constitui¢des nacionais,
a interpretagdo das normas correspondentes aos direitos humanos ou
mesmo de normas de direitos humanos previstas em tratados inter-
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nacionais assumidos por cada nagdo deve ser
realizada a partir dos aspectos particulares de

cada nagdo. Sob esse ponto de vista, a

jurisprudéncia comparativa nao oferece
qualquer ajuda, precisamente porque ela
vem de fora de um determinado sistema
juridico. Na melhor das hipoéteses, ela re-
presenta uma curiosidade estrangeira de
interesse estritamente académico e de pou-
ca relevéancia pratica. Na pior delas, seu uso
¢ uma imposi¢do ou mesmo uma forma de
imperialismo juridico (CHOUDHRY, 1999,
p. 830).

O particularismo juridico é muito acen-
tuado no campo mais amplo da discussao das
teorias de interpretagdo constitucional, so-
bretudo nos Estado Unidos, mas ele também
tem defensores no campo especifico do direi-
to comparado. Para seus sectdrios, que levam
muito a sério as diferencas entre os sistemas
juridicos, embora exista um vocabulario fami-
liar entre os mais distintos sistemas juridicos
(v.g. direitos, liberdades, deveres, poderes etc.),
isso apenas significa uma familiaridade super-
ficial que pode encobrir profundas diferencas
juridicas ndo percebidas a primeira vista (AL-
FORD, 1986).

Em sintese, o “argumento basico dos par-
ticularistas é o de que, em um mundo pds-re-
alista, esta fora de disputa que textos juridicos
sdo inerentemente ambiguos e que eles reque-
rem fontes extratextuais para a interpretacdo e
aplicacdo deles em casos concretos” (CHOU-
DHRY, 1999, p. 830). Os particularistas insis-
tem, pois, que os tribunais e juizes ndo devem
olhar para experiéncias estrangeiras; devem,
ao contrario, olhar para as fontes extralegais
que conformam as normas de um sistema juri-
dico de uma nagdo em particular.

Essa crenga nas fontes extrajudiciais de
cada comunidade politica leva os particula-
ristas a serem profundamente céticos quanto

a viabilidade de empréstimos, transplantes e
migragdes legais e constitucionais, e a susten-
tarem uma postura de resisténcia a essas prati-
cas, que ¢ frequentemente associada a um tipo
particular de nacionalismo constitucional e
legal. Como esclarece Vicki Jackson:

Nessa visao, apenas aquelas normas juri-
dicas que foram adotadas de acordo com
regras procedimentais controladas de uma
comunidade juridica nacional particular
(e que, portanto, refletem a vontade e a
identidade presumidas dessa comunidade
particular) deveriam ser consideradas na
interpretacdo do direito, e tanto o direito
internacional como o direito estrangeiro
sdo considerados com algum ceticismo ou
suspeita como fontes de compreensdo cons-
titucional (JACKSON, c2010, p. 8).

Para os seus defensores, a ideia de um tex-
to constitucional em si mesma pode ser vista
como um convite a resisténcia ou indiferenca
ao direito estrangeiro e ao direito internacio-
nal em geral e a comparagio judicial, em par-
ticular, ja que as constitui¢des representam a
autoconstitui¢ao e a autoexpressao de comu-
nidades particulares. Vistas dessa maneira, as
constituicdes representam um papel “expressi-
vista” (TUSHNET, 1999, p. 1.225), revestindo
a nac¢do de identidade prépria e autocompre-
ensdo. Assim, se “uma constitui¢do é funda-
mentalmente um instrumento juridico que
olha para si proprio, cujo proposito é expressar
os compromissos, limites e unicidade de um
povo particular, as visdes de cortes estrangei-
ras ou de tribunais internacionais sdo de pou-
co interesse ou podem até mesmo ser prejudi-
ciais” (JACKSON, 2010, p. 20).

Assim, mesmo os direitos humanos devem
receber das cortes nacionais interpretacdes
proprias que estejam de acordo com o sistema
juridico, com a histdria e, principalmente, com
a constituicdo nacional. Por essa razdo, insis-
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tem ndo ser recomendavel a comparagdo ju-
dicial na interpretagdo e aplicagdo de direitos
humanos, mesmo quando a previsio desses
direitos esteja apenas em tratados e conven-
¢Oes internacionais ratificados por uma deter-
minada nagdo.

Conquanto muitas normas constitucio-
nais materialmente também sejam normas
de direitos humanos, aqueles que podem ser
considerados particularistas afirmam haver
uma diferenca crucial entre escrever uma nova
constituicdo — na qual seria possivel e mesmo
recomendavel a repeti¢do de normas de direi-
tos humanos - e interpreta-la. Assim, o direito
estrangeiro e o direito internacional seriam ir-
relevantes para a interpretagdo da constitui¢ao
de determinado pais, ainda que possam ser
importantes no momento de sua elaboragéo.

3. Universalismo e convergéncia

Em virtude das atrocidades ocorridas du-
rante a Segunda Guerra Mundial, os direitos
humanos foram originalmente concebidos
como medidas voltadas ao estabelecimento
de limites e deveres a todos os Estados e entre
eles no tratamento dos individuos (WALKER,
2013). O fundamento para esses limites e de-
veres decorreria do simples fato de sermos hu-
manos; e, devido ao reconhecimento da valida-
de dessa premissa fundamental, reivindica-se
a universalidade desses direitos. Contudo, seu
cardter universal também decorreria de trés
outras premissas (DONOHO, 1991, p. 356). A
primeira delas é a de que existe ou pode ser
criada uma ordem normativa internacional li-
mitada, por meio da qual os Estados podem
expressar e agir com base em julgamentos mo-
rais coletivos. Essa ideia é baseada na assun¢io
de que uma comunidade de nagdes é capaz de
julgar moralmente inaceitaveis algumas agdes
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ou omissoes dos Estados nas suas relagdes com
os individuos. Esses julgamentos morais cole-
tivos e internacionais pressupdem, obviamen-
te, a existéncia de valores compartilhados, pelo
menos em algum nivel.

A segunda premissa decorre da primeira. E
que, se existe ou pode existir essa ordem moral
global, é necessario que, para sua promog¢ao
e protegdo, ela seja de algum modo imposta.
Isso se dd por meio da formagdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, que hoje
reconhece que a comunidade de nagdes tem a
obriga¢do de promover e proteger necessida-
des e interesses humanos essenciais. A inter-
nacionalizagdo desses direitos implica que os
Estados compartilham em algum grau valores
basicos, ja que ela também implica uma exce-
¢do0 ao poder absoluto dos Estados de estabele-
cerem suas proprias ordens internas.

Por fim, a terceira premissa da universa-
lidade desses direitos decorre do fato de eles
poderem ser justificados a partir de distintas
bases filoséficas. E possivel afirmar que eles re-
sultam da necessidade de realizacédo do poten-
cial humano, da justiga social, da promogao de
necessidades humanas (BAY, 1982), do igual
respeito e consideracdo devido a cada indivi-
duo, da nogdo ocidental de direitos naturais
etc. O certo é que, embora difiram em detalhes
e abordagem, quase todas essas teorias afir-
mam que os direitos humanos sdo fundamen-
talmente baseados nas necessidades e interes-
ses humanos que todas as pessoas igualmente
possuem como pré-requisitos da dignidade
humana (NICKEL, 1982).

Para os universalistas, essa universalidade
implica, entre outras coisas, a aplicagdo igual
e uniforme dos direitos humanos a todos, em
geral, ou aqueles dentro da categoria protegida
(v.g. mulheres, criangas, deficientes etc.), em
particular (WALKER, 2013, p. 39). Essa apli-
cagdo, portanto, exige que em hipdtese algu-



ma se excepcionem direitos considerados humanos, mesmo que seus
detentores, os seres humanos, possam estar inseridos em comunidades
nas quais ha reconhecida especificidade cultural ou religiosa. Segundo
essa posicao, embora comunidades politicas tenham direitos politicos e
juridicos especificos, os direitos humanos, na qualidade de trunfos, pre-
valecem frente aqueles, embora se reconhega que isso s6 deva ocorrer
quando estiverem em jogo determinados direitos humanos e nao qual-
quer um deles. Com isso, haveria uma diferenca entre direitos humanos
realmente universais e direitos humanos ndo universais.®

A ideia de universalidade dos direitos humanos alimenta uma se-
gunda postura quanto ao uso de materiais estrangeiros e internacionais
na comparagio judicial nas situag¢des de interpretacdo e aplicagio dos
direitos fundamentais e humanos. Trata-se de uma postura de conver-
géncia, “que pode ver o direito constitucional doméstico como um lugar
para a implementagdo de normas juridicas internacionais ou, alternati-
vamente, como um participante em um processo transnacional de con-
vergéncia normativa descentralizado, mas normativamente progressi-
vo” (JACKSON, ¢2010, p. 8). Acrescenta Vicki Jackson (2010, p. 8) 7 que
tal “postura pode estar baseada em uma visdo universalista dos direitos
ou em um compromisso para com valores universais ou com o direito

internacional adicionado nos documentos nacionais fundantes”.

4. Leis parcialmente comuns a toda a espécie humana

Como afirmei na introdu¢io, meu propdsito neste artigo ¢ tomar
parte nessa discussdo. Quero sustentar que existem razdes suficientes
para uma harmoniza¢do transnacional na interpretacao dos direitos
humanos. Para isso, proponho uma compreensio dos direitos huma-
nos que pode ser vista com uma alternativa ao relativismo cultural e
ao universalismo. Quero nio apenas afirmar que a consideragdo dos
precedentes sobre direitos humanos criados por outros tribunais é ttil
para um tribunal nacional. Desejo afirmar que essa consulta é indis-
penséavel. Como Jeremy Waldron (2012, p. 48), acredito que os direitos
humanos e os precedentes estrangeiros e internacionais a respeito deles

®Seriam exemplos de direitos humanos nao universais aqueles previstos na Declara-
¢do do Cairo sobre os Direitos Humanos no Isla, de 1990, cujo art. 24 dispoe que todos
“os direitos e liberdades mencionados nesta declaragao estao sujeitos a shari'a islamica’,
e cujo art. 25 acrescenta que a “shari‘a islimica é a tnica fonte para a interpretagdo ou
explicagdo de cada um dos artigos desta declaragao”

E possivel encontrar na literatura estrangeira varios argumentos que representam
razdes para uma postura de convergéncia, mas nos ateremos aqui aquela baseada na uni-
versalidade dos direitos humanos.

RIL Brasilia a.53 n. 209 jan./mar. 2016 p.255-275 |263



podem formar um corpo de leis que poderiamos chamar de direitos das
nag¢des. Ou seja, também defender a ideia de que “todos os povos que
sao regidos por leis e costumes usam parcialmente suas proprias leis e
leis parcialmente comuns a toda espécie humana”

Embora essa nogao de “leis parcialmente comuns a toda espécie hu-
mana’ tenha sido usada algumas vezes ao longo da histéria em referén-
cia ao direito internacional, com ele ndo se confunde.® Também nio é
apenas um novo roétulo para os direitos humanos, mas algo que o inclui
sem se confundir com ele.

Ao elaborar ou ao reelaborar suas normas fundamentais, cada pais
copia declaradamente ou nio, normas de outras na¢cdes. H4 hoje uma
inegavel engenharia constitucional em parceria. Ou seja, um novo pais,
ao elaborar sua constitui¢iao ou ao reforma-la, geralmente o faz apren-
dendo com outros. Ha razdes para isso. Suponho que ndo sejam apenas
de natureza pragmatica. O aprendizado com outros paises envolve ju-
izos de valor a respeito de justica e integridade. Entdo, se ha bastante
harmonia no momento da cria¢do de normas constitucionais — com res-
peito tanto a normas estritamente constitucionais de outro pais, quanto
as normas de Direito Internacional dos Direitos Humanos —, por que,
entdo, nao deve haver harmonia também quanto a interpretagdo dessas
normas?

Meu argumento ndo ¢é o de que deve haver uma uniformidade ou
uma convergéncia interpretativa global dos direitos humanos. Destaco
que, apesar de alguns paises serem governados por leis comuns a toda
espécie humana, isso é apenas parcial, o que significa dizer também que
os paises tém o direito de se governarem parcialmente por leis proprias.
O que desejo sustentar ¢ que hd normas que nao podem ser deixadas as
idiossincrasias interpretativas de cada nagao, quando nao houver mui-
tos razodveis para uma interpretagdo particular. Essas normas sdo de di-
reitos genuinamente humanos. Sobre eles, deve haver uma integridade.
Portanto, defendo que deve haver uma integridade transnacional dos
direitos humanos. Suponho que foi isso que a juiza France buscou ao
decidir o caso Hopkinson v. Police.

Considero que a resposta a essa questdo exige uma digressdo, mes-
mo que breve, sobre uma virtude presente em nossas relagdes cotidianas

8 Waldron confere um sentido distinto a essa ideia. Mas o ius gentium, originalmente,
era um elemento do sistema juridico romano que surgiu numa area especifica da pratica
juridica: o comércio com os estrangeiros no territorio romano ou entre esses estrangeiros.
Referindo-se a passagem de Gaio utilizada por Waldron, John Kelly afirma: “Essa passa-
gem, tomada isoladamente, poderia dar a entender que os romanos haviam se interessado
cientificamente pelos sistemas juridicos de outros povos e, pelo estudo comparativo, ha-
viam chegado a conclusio de que certas normas eram as mesmas em todos os lugares. Isso
nao ¢ verdade. Os romanos, como outros povos antigos, tinham pouquissimo interesse
pelas instituigoes de seus vizinhos” (KELLY, 2010, p. 80).
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e explorada, no Direito, em nivel tedrico e pra-
tico, por Ronald Dworkin (c1986).

5. A integridade do e no Direito

Juristas e politicos reconhecem que uma
comunidade politica deve ser organizada sob
as bases de certos ideais politicos que devem
ser traduzidos para o discurso juridico, ou
seja, devem ser concretizados em normas,
sejam elas regras ou principios. Poderfamos
aqui elaborar uma longa lista desses ideais, na
qual, certamente, estariam a justica, a igual-
dade, a imparcialidade, o devido processo e
outros que, em geral, nos vém primeiramente
a mente. Podemos sensatamente afirmar que
essas virtudes remetem a ideia comum, muitas
vezes considerada cliché, de que devemos tra-
tar casos semelhantes da mesma forma. E isso
exige que juizes “falem com uma s6 voz’, de
modo a agirem com coeréncia e baseados em
motivos justificaveis ao aplicarem normas em
casos concretos.

Essa exigéncia particular ndo estd bem
descrita no mencionado cliché, ou seja, o de
que devemos tratar casos semelhantes da mes-
ma forma. Na verdade, esse cliché é uma vir-
tude que pode ser chamada de integridade, e
ela é diferente da coeréncia, como veremos.
Chamar essa virtude de integridade serve ao
propdsito de aproxima-la de um ideal paralelo
de moralidade pessoal que exigimos em nos-
sas praticas ordindrias e em relagdes sociais
de toda sorte. No trato cotidiano, desejamos
que as pessoas com quem nos relacionamos
nos mais distintos ambientes de convivén-
cia se comportem e tomem cursos de agdo
de forma correta. Todavia, naturalmente, as
pessoas nem sempre concordam com aqui-
lo em que acreditamos ser correto e podem,
sensatamente, divergir sobre o significado de

normas e principios que seguem e comandam
suas agdes. Por essa razdo, devemos fazer uma
distingdo entre duas formas de agir: a corre-
ta e a integra. A segunda é, por assim dizer,
menos exigente, pois ndo pede que as pessoas
ajam segundo convicgdes tnicas e comparti-
lhadas. Agir com integridade exige apenas que
as pessoas atuem segundo as convicgdes que
permeiam e configuram suas vidas, e nao de
modo inusitado e excéntrico.

A integridade torna-se um ideal estrita-
mente politico e juridico quando exigimos
o mesmo dos politicos e dos juizes. Ou seja,
quando insistimos em que ambos ajam segun-
do um conjunto unico e coerente de normas,
mesmo quando seus representados estejam
divididos e as partes discutindo a propdsito
do significado correto dessas normas. Tanto
no caso das relagdes pessoais como nos casos
politico e juridico, podemos reconhecer que as
atitudes, agoes e decisdes expressam uma con-
cepgdo’ a proposito das normas envolvidas,
mesmo quando nés mesmos nao a endossa-
mos ou concordamos com ela."

No Direito, a integridade pode ser dividida
em dois principios." O primeiro deles liga-se
a legislacdo e envolve a acao do legislador. Ele
exige que os legisladores, ao legislarem, man-
tenham o Direito coerente com os principios
que o compdem. Portanto, ele restringe aquilo
que os legisladores podem fazer ao expandir
ou ao alterar o Direito. O segundo principio
- que mais nos interessa aqui - exige que os
juizes, ao aplicarem as leis e decidirem sobre

°Ver o capitulo 2 de Dworkin (1986).

' Como afirma Dworkin, essa “capacidade é uma par-
te importante da nossa capacidade mais geral de tratar os
outros com respeito, sendo, portanto, um requisito prévio
de civilizagao” (DWORKIN, 1986, p. 166).

"'Ver os capitulos 6 e 7 do livro de Dworkin (c1986).
Embora com diferengas importantes, as dimensoes da in-
tegridade podem ser pensadas, na teoria da argumentagao
de Klaus Giinther, respectivamente, como discursos de
justificagdo e de aplicagio (GUNTHER, 1993).
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casos, fagam-no de maneira coerente com o0s
principios juridicos. Esse segundo principio
explica por que se deve atribuir ao passado
um poder especial préprio. “Explica’, como
diz Dworkin (c1986, p. 167), “por que os juizes
devem conceber o corpo do direito que admi-
nistram como um todo, e ndo como uma série
de decisoes distintas que eles sdo livres para
tomar ou emendar uma por uma, como nada
além de um interesse estratégico pelo restante”.
Em sua dimensdo judicial, portanto, a inte-
gridade requer, até onde seja possivel, que os
juizes tratem o sistema juridico como se este
expressasse e respeitasse um conjunto coeren-
te de principios juridicos.

Os processos judiciais nos quais se dis-
cutem os mais distintos direitos mostram a
importancia de que se reveste a integridade,
quando se compreende que ela exige que casos
parecidos sejam decididos da mesma manei-
ra e que a casos iguais sejam dadas as mesmas
respostas. Em resumo: quando se compreende
que ela exige fidelidade aos precedentes, em
circunstancias nas quais nao ha razdo convin-
cente para rejeita-los.

6. Os direitos humanos entre
integridade e coeréncia

A esta altura, ja deve estar claro que endos-
so a afirmacédo de que a integridade é a chave
para a melhor interpretacio de nossas rela-
¢Oes pessoais e politicas e, particularmente, do
modo como os juizes devem decidir os casos.
Ainda que integridade e coeréncia tenham em
comum uma aversao ao uso arbitrario do Di-
reito, é preciso deixar clara a diferenga entre
essas duas virtudes.

A coeréncia é uma relagdo entre ideias que
estdo de acordo entre si e que justifica o pre-
sente com base no passado. Um tribunal age
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coerentemente quando ele repete suas proprias
decisdes anteriores o mais fiel e precisamente
possivel. Isso, obviamente, traz seguranga ju-
ridica. Contudo, entendida em sentido estrito,
a coeréncia pode exigir a continuidade de um
erro, se a fidelidade for exagerada. Afinal, ser
tiel ou manter decisdes, mesmo que incorretas,
pode ser uma estratégia politica voltada a ga-
rantia de seguranga juridica. Por conseguinte,
a coeréncia pode ser vista como uma politica.
E possivel, inclusive, ser coerente com regras,
desprezando-se principios. E mesmo uma co-
eréncia de principios pode ser problematica
quando a fidelidade ao passado é sustentada
para preservar, estrategicamente ou ndo, a
aplicagdo de principios inequivocamente erra-
dos. Em resumo, como se percebe, a coeréncia
pode ser tanto positiva quanto negativa.

A integridade é mais dinamica. Um tribu-
nal que nela atentar condenara os erros come-
tidos em decisdes anteriores. A integridade diz
respeito apenas a principios e ndo a politicas.
Como a integridade exige que se considere, até
onde for possivel, o sistema juridico como se
ele expressasse e respeitasse um conjunto coe-
rente de principios, um juiz que honra a inte-
gridade em sua atividade judicante as vezes se
afastard da estrita linha de suas decisdes ante-
riores em busca da melhor interpretagio dos
principios mais fundamentais que conformam
o sistema. E absurda a ideia de que, em nome
da coeréncia, um tribunal deva seguir suas
proprias decisdes anteriores, mesmo quando
as considera equivocadas. A virtude da integri-
dade, pois, ¢ mais transigente com o passado e
mais inflexivel com os principios. Eis a dife-
rencga que faz a diferenca.

Com isso, a integridade combina elemen-
tos que se voltam tanto para o passado como
para o futuro. Interpreta a pratica juridica
como um empreendimento em processo de
desenvolvimento. Pede que juizes continuem



fazendo exames interpretativos de suas decisdes passadas. E exige que
eles continuem interpretando o mesmo material que eles proprios afir-

mam ter interpretado com sucesso um dia.

7. A integridade transnacional dos direitos humanos em
pratica

Por intermédio de alguns casos julgados pela Suprema Corte norte-
-americana, apresentarei a seguir um suporte fatico para apoiar a distin-
¢do que sustento entre coeréncia e integridade.

Em 1965, a Suprema Corte dos Estados Unidos foi instada a respon-
der se a Constituigdo Federal previa um direito a privacidade contra
a intrusdo do Estado.'”? No caso, questionava-se uma lei do Estado de
Connecticut, que proibia o uso de contraceptivos. Ocorre que a Consti-
tuicdo Federal norte-americana ndo prevé expressamente um direito a
privacidade. A Corte, no entanto, reconheceu que esse direito esta im-
plicito quando se avalia a Declaragdo de Direitos. Com isso, declarou
inconstitucional aquela lei.”

Em 1973, a Corte precisou responder se esse direito a privacidade
tinha sido violado por uma lei do Estado do Texas que criminalizava o
aborto, salvo se sua pratica fosse para proteger a vida da gestante.' Era
igualmente posta em duvida a constitucionalidade de leis que autori-
zavam, desde que atendidas certas condi¢des, a pratica abortiva, como
uma lei do Estado da Gedrgia, que a permitia quando aprovada por uma
junta médica do hospital em que seria realizada. A decisdo da Corte, re-
digida pelo juiz Harry Blackmun, estabeleceu que os Estados-membros
tém o legitimo interesse de proteger a vida do feto, o que, entretanto,
ndo lhes outorgava o poder de proibir o aborto em qualquer fase da
gravidez, pois o direito a privacidade deveria ser garantido."®

Na década seguinte, a Corte estava diante de um desafio maior. Ela

precisou responder a questdo sobre se uma lei do Estado da Gedrgia

12Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965).

30 caso Griswold v. Connecticut foi julgado em 7 de junho de 1965, e decidido por
sete votos contra dois.

“Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).

Em sua decisdo, o juiz Blackmun dividiu a gravidez em trés periodos ou trimes-
tres. Durante o primeiro trimestre, a mulher teria o direito irrestrito de realizar o aborto.
Seria inconstitucional qualquer condigdo ao seu exercicio, como a prévia internagao ou
a aprovagao por uma junta médica do hospital. Durante o segundo trimestre, os Estados
s6 poderiam restringi-lo caso o aborto apresentasse ameaca a vida da gestante. Somente
no terceiro trimestre ¢ que os Estados teriam o legitimo interesse de proibir a pratica do
aborto para proteger a vida do feto, a menos que a gestacdo pusesse em risco a vida da
mie. O caso Roe v Wade foi julgado em 22 de janeiro de 1973, e decidido por sete votos
contra dois.
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que criminalizava a sodomia - definida como “qualquer ato sexual en-
volvendo os 6rgaos sexuais de uma pessoa e a boca ou o 4nus de outra
de mesmo sexo” -, violava o direito a privacidade ja reconhecido.'® A
Corte entendeu, todavia, que decisdes anteriormente tomadas sobre o
direito a privacidade ndo poderiam ser consideradas precedentes para
0 caso, pois, como o juiz Byron White afirmara na decisao redigida em
nome de uma pequena maioria, estavam elas limitadas a questdes que
envolviam “familia, casamento ou procria¢io’, coisas que “ndo tinham
conexdes” com a pratica homossexual.””

Apés dezessete anos, a Corte viu-se novamente diante da mesma
questdo.” Em 11 de setembro de 1998, John Geddes Lawrence, 60 anos,
e Tyron Garner, 30 anos, foram encontrados praticando sodomia, quan-
do o xerife Joseph Quin entrou no apartamento daquele, localizado
no subtrbio de Houston, capital do Texas, apds receber do vizinho de
Lawrence, Roger David Nance, a falsa dentincia de que teria ocorrido
troca de tiros no local. Lawrence e Garner foram presos em flagrante
por violarem a lei antissodomia do Estado do Texas, e libertados apds
pagarem fianga de 200 dolares. Na Suprema Corte, a maijoria, formada
por seis juizes, rejeitou a fundamentacéo do caso Bowers v. Hardwick, de
1986, segundo a qual a condenagio das relagdes sexuais entre pessoas
do mesmo sexo era uma velha e difundida “tradi¢do” norte-americana.
Na decisdo, redigida pelo juiz Anthony Kennedy;, citou-se a descrimina-
lizacao da sodomia em outros paises, como Inglaterra, para demonstrar
que a visdo ocidental sobre o homossexualismo havia mudado. Ken-
nedy afirmou também que os casos mais recentes sobre o direito a pri-
vacidade, de 1992" e de 1996, enfraqueceram os argumentos do caso
Bowers v. Hardwick, de modo que era possivel concluir que aquela tinha
sido uma decisdo errada e que, por essa razao, deveria ser corrigida.”!

Essa breve sequéncia de casos traduz bem as nocdes e as diferen-
cas entre coeréncia e integridade. A Corte deveria ter sido coerente em
Bowers v. Hardwick, mas néo foi. Todavia, ela ndo poderia ter sido co-
erente em Lawrence v. Texas, ja que Bowers v. Hardwick foi um erro.
Em Lawrence v. Texas, ao contrario, a Corte prezou pela integridade,
abrindo mao da coeréncia. O juiz Kennedy lembrou que leis banindo

16 Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186 (1986).

170 caso Bowers v. Hardwick foi julgado em 30 de junho de 1986, e decidido por cinco
votos contra quatro.

8 Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003).
1 Planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 833 (1992).
2 Romer v. Evans, 517 U.S. 620 (1996)

1O caso Lawrence v. Texas foi julgado no dia 26 de junho de 2003, e decidido por seis
votos contra trés.
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praticas homossexuais na Inglaterra, Escdcia e Pais de Gales tinham
sido revogadas em 1967. Ele também citou uma decisédo da Corte Euro-
peia de Direitos Humanos, proferida no caso Dudgeon v. UK, de 1981,
que exigia a extensdo da liberdade sexual também a Irlanda do Norte.
Ele também afirmou que outras “nagdes, também, tomaram a¢do con-
sistente com uma afirmacdo de que o direito protegido de adultos ho-
mossexuais se envolverem consensual e intimamente”. Portanto, o juiz
Kennedy e outros juizes da Suprema Corte consideraram em 2003 que
o direito estrangeiro e internacional eram relevantes para decidirem um
caso constitucional que envolvia os direitos a privacidade, a liberdade e
a igualdade.

Observe-se que as legislagdes estrangeiras e o precedente da Corte
Europeia de Direitos Humanos sdo todos anteriores ao caso Bowers v.
Hardwick, decidido em 1986. Se a Corte os tivesse considerado naquele
ano, talvez a decisdo tivesse sido outra. Assim, decisdes como Bowers
v. Hardwick e votos como os do juiz Byron White sdo tristes lembre-
tes de que a coeréncia pode ser negativa e nefasta — inclusive, as vezes,
perversa. Seria certamente insensato afirmar que a Suprema Corte em
Lawrence v. Texas ndo deveria ter considerado o direito externo.

Em sintese: a integridade ndo se opde a coeréncia, mas corrige-a
quando negativa. Ou seja, os juizes devem abandonar a coeréncia em
favor da integridade, quando esta os instruir a aplicar precedentes an-
teriores injustos e incompativeis com os aspectos concretos situacionais
do caso presente. Essa integridade ndo pode ser apenas nacional. Em-
bora em Bowers v. Hardwick uma integridade nacional fosse capaz de
garantir uma decisdo oposta, mesmo que se acreditasse que estavam
elas limitadas a questdes que envolviam “familia, casamento ou procria-
¢d0”, coisas que “ndo tinham conexdes” com a pratica homossexual, ja
havia precedentes internacionais e estrangeiros contestando e banindo
leis que criminalizam praticas homossexuais. Se tais matérias tivessem
sido consideradas, certamente a decisdo teria sido outra, mesmo que
ainda se defendesse que os casos Griswold v. Connecticut e Roe v. Wade
ndo ofereciam bons argumentos. Em outras palavras, a resposta certa
viria do respeito a integridade transnacional e ndo nacional. Obviamen-
te, considero que em Bowers v. Hardwick houve uma violagdo também
a integridade nacional. De qualquer modo, em Bowers v. Hardwick a
consulta era indispensavel.

Porém, uma questdo importante adiada até aqui precisa agora ser
enfrentada. E inegdvel que um tribunal nacional tem o dever de con-
siderar seus proprios precedentes e com isso manter a integridade do
direito interno. Todavia, surge a questdo: o que pode ser dito em favor
do dever de consideragdo de precedentes e outras fontes estrangeiras
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e internacionais por um tribunal nacional em
suas decisoes envolvendo direitos humanos
ou direitos fundamentais inegavelmente hu-
manos? Pretendo responder a essa questdo
valendo-me de dois argumentos normativos
sustentados por Jeremy Waldron (2012) em
favor da invocag¢éo do direito estrangeiro por
tribunais nacionais. Ainda que tais argumen-
tos sejam notaveis, reproponho-os em versoes
mais brandas em favor ndo de uma harmoni-
zagdo global, mas de uma integridade transna-
cional que garanta uma margem de aprecia¢do
comparativa para as nagdes compromissadas
com os direitos humanos.

8. Cortes como laboratdrios dos
direitos humanos

Ao consultarem as jurisprudéncias ou nor-
mas estrangeiras ou internacionais, cortes do-
mésticas podem aprender com uma determi-
nada corte ou sistema juridico ou mesmo com
algumas cortes ou sistemas juridicos diversos.
Isso é inegavel. E tendo em vista a possibilida-
de de aprendizado, muitos tém recomendado
que tribunais nacionais, em especial cortes
constitucionais ou supremas, assim procedam
ao analisarem casos controversos de direitos
fundamentais. No entanto, é preciso um argu-
mento mais forte para mostrar que essa prética
ndo é apenas recomendavel, mas devida. Entra
aqui a interessante analogia entre o método ju-
ridico e o método cientifico sugerida por Wal-
dron. Em poucas palavras, a ideia de que o que
um juiz ou um tribunal em determinado pais
pode aprender com outras jurisdigdes é bas-
tante parecida com a de que um cientista pode
aprender com os resultados cientificos alcan-
¢ados por outros cientistas até dado momento.

Waldron (2012, p. 100) parte da ideia de
consenso cientifico ou estado atual do conhe-
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cimento cientifico compartilhado e acreditado
pelos laboratérios e autoridades cientificas em
todo o mundo. De fato, como ele afirma, “ha
a comunidade de cientistas, e existe consenso
dos cientistas para o momento em que teo-
rias sdo validas, que explicacdes sdo adequa-
das, quais resultados empiricos sdo confiaveis,
quais construgdes tedricas sdo tteis, onde resi-
dem os problemas intrataveis e qual o estado
atual de tudo isso” Ndo ha davidas de que esse
consenso ¢ precdrio e estd continuamente em
evolugdo, assim como pode ndo ser uninime
ou infalivel. Todavia, todos os cientistas pen-
sam em termos desse consenso sendo como
ultima palavra, a0 menos como um ponto de
partida. Seu valor para pesquisas atuais e futu-
ras ¢ inegavel. Desse modo, é impensavel que
alguém, ao se engajar numa pesquisa sobre de-
terminado assunto, ignore o reconhecido con-
senso a seu respeito. Mesmo que néo concorde
com esse consenso e tenha razdes suficientes
para ndo o considerar verdadeiro, um cientista
ndo deve desconsidera-lo. Em resumo, o con-
senso reconhecido estd disponivel como uma
fonte de conhecimento ou como um ponto
de partida para o esfor¢o cientifico de outros
cientistas ao redor do mundo. Como diz Wal-
dron (2012, p. 103):

Um cientista ndo pensa em prosseguir em
uma investigagdo sobre a gravidade ou ener-
gia sem referéncia ao trabalho ja realizado
pela comunidade cientifica. Ele se baseia em
e comega a partir de resultados estabelecidos
e verificados. E o mesmo ¢ verdade para o
direito. NOs nao tentamos resolver [nossos]
problemas como se o mundo nunca tivesse
lidado com eles. Damos atengdo para o que
outros juristas fizeram ao enfrentarem o pro-
blema. Tratamo-lo como um problema a ser
resolvido dando atencio as opinides estabele-
cidas pela ciéncia juridica - a experiéncia que
compartilham muitos sistemas juridicos em



combaté-lo, esclarecé-lo, analisa-lo, de resolver reivindica¢des rivais
e direitos em colisdo, principios e valores que se juntam em questdes
desse tipo.

Logo, para Waldron (2012, p. 101), hd “uma analogia util e esclare-
cedora entre o papel representado pelo consenso e a comunidade na ci-
éncia e aquele representado pelo consenso e comunidade juridica global
no direito”. Essa analogia pode ser ilustrada da seguinte forma: tal como
as autoridades nacionais de satide ao enfrentarem uma doenga nunca
antes detectada em seu territorio ndo devem olhar apenas para os co-
nhecimentos cientificos desenvolvidos dentro de seu pais ao decidirem
qual deve ser o melhor tratamento a ser dado aos pacientes, também os
juizes e tribunais de um determinado sistema ndo deveriam ater-se ape-
nas em suas leis e doutrinas nacionais ao decidirem os casos complexos
que se repetem ao redor do mundo.

Mesmo que as autoridades de satde estejam cientes de que as di-
ferentes condigdes climaticas e outros fatores locais devam ser levados
em considera¢do ao pensarem em um tratamento, seria insensato que
elas desconsiderassem ou resistissem a investigar se ha alguma espécie
de consenso cientifico a propdsito do tratamento a ser dado a pacientes
nessa situacdo. Assim também, mesmo que juizes e juristas reconhegam
que aspectos culturais ou politicos de seus sistemas devam ser levados
em consideragdo ao analisarem os casos que devem julgar, seria insen-
sato que desconsiderassem ou resistissem a investigar se hd alguma
espécie de consenso juridico sobre o caso em questio. Como lembra
Waldron (2012, p. 102), “o mundo tem a experiéncia de responder a di-
ferentes condi¢des, e farfamos bem em aproveitar essa experiéncia para
assegurar que nao respondemos arbitrariamente ou irracionalmente as
peculiaridades locais™

9. Tratando casos iguais de forma igual

O segundo argumento normativo sugerido por Waldron (2012, p.
111) “é a ideia de que a referéncia ao direito estrangeiro pode ser com-
preendida como um modo de assegurar coeréncia no mundo”. Ele usa o
termo “coeréncia no sentido de tratar casos iguais de forma igual”. Sem
davida, muitos argumentos podem ser oferecidos para se reivindicar
o respeito a essa maxima dentro de determinado sistema juridico. No
entanto, argumentar a favor dela num plano transnacional ¢ tarefa bem
mais dificil, ja que essa maxima equivale a exigéncia de harmonizagao
interpretativa entre diferentes paises, que é o que Waldron (2012, p. 111)
defende.
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Segundo Waldron, o que justifica uma
harmoniza¢do é a maxima segundo a qual
devemos tratar casos iguais de forma igual,
tendo em vista que ela propria é um requisito
fundamental de justica (fairness). Em sua de-
fesa, ele novamente faz uso de uma analogia.
Vejamos:

Imagine um grande campo de refugiados
apds uma escassez extrema de alimentos ou
uma emergéncia humanitaria, onde, como
muitas vezes acontece, varias agéncias de
ajuda e ONGs estao trabalhando lado a lado
com a mesma grande populagao no mesmo
campo. Suponha que uma dessas organiza-
¢oes torna-se ciente de que a prestagdo que
estd oferecendo aos refugiados é bastante
diferente em quantidade e qualidade da
prestacdo que as outras agéncias de ajuda
estdo oferecendo aos membros da mesma
populagido no mesmo campo. A Oxfam, por
exemplo, estd dando duas refeigdes por dia
para as pessoas na parte norte do acampa-
mento, e outras agéncias estao dando uma
refei¢do por dia para pessoas no setor sul,
mesmo que as pessoas do norte nao sejam
mais necessitadas e ndo mais merecedoras
do que aquelas do sul. E todos podem ver
0 que estd acontecendo. Parece-me que a
Oxfam e de fato todas as organizagoes re-
conheceriam que hd um problema aqui -
um problema que ndo evapora ou deixa de
ser motivo de preocupa¢do quando se diz
que nenhuma institui¢ao em particular esta
tratando alguém de forma inconsistente.
As pessoas do sul sdo suscetiveis de serem
afligidas pelo tratamento desigual. Elas sdo
propensas a queixarem-se de que seu trata-
mento ¢ injusto. Elas podem exigir que ca-
sos iguais sejam tratados da mesma forma
(WALDRON, 2012, p. 111).

Essa metafora, segundo Waldron, serve
para explicar por que a exigéncia de coerén-
cia e harmonizag¢éo pode ser feita, mesmo que
mais de uma instituicdo seja responsavel pela
aplicacdo da justica num mesmo local. Ele su-
gere que a analogia do campo de refugiados é
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aplicavel ao mundo ou a boa parte dele. Como
ele diz: “assumo que muitos paises tém decla-
ragOes de direitos bastante similares” (WAL-
DRON, 2012, p. 133). Naturalmente, ndo ha
uma Unica autoridade administrando esses
direitos. Ainda assim, diz ele, as pessoas nos
diferentes paises estdo conscientes dos direitos
individuais que sdo concedidos similarmente
aos que estdo sujeitos as leis de outros paises.
Eles sabem que seu governo esta lidando com
0s mesmos principios, as mesmas questoes e
as mesmas circunstincias. Entdo, eles se per-
guntam por que os governos ndo trabalham
juntos para garantir que, neste mundo, os ca-
sos sejam tratados de forma igual. Como diz
Waldron, sob “essas circunstancias, eu acredito
que é possivel comecar a pensar sobre todos os
povos como membros de uma tnica comuni-
dade na medida em que a administragdo dos
direitos humanos estd em causa” (WALDRON,
2012, p. 133). Porém, ele acrescenta:

Eu ndo quero ser fantasioso sobre qualquer
cosmopolitismo mais amplo. Estou falando
ndo sobre uma comunidade global para to-
dos os fins, mas sobre algo como um clube
do qual todos os povos sio membros, um
dedicado especificamente ao avango da ideia
de direitos humanos para todos, a pressio-
nar os governos (de que todos temos muito
a temer a este respeito, bem como muita es-
peranca) para levar os direitos a sério e olhar
para o outro quando direitos estao em jogo.

Conclui Waldron (2012, p. 135) que esse
tipo de argumento “pode ser feito em favor de
uma justi¢a global e em favor da demanda por
harmonizag¢io que é baseada nessa ideia” e que
“essa ideia, talvez juntamente com o argumen-
to sobre aprendizagem, fornecem a melhor ex-
plicagdo sobre o que esta acontecendo quando
os tribunais de um pais prestam aten¢do ao
que os tribunais de outros paises estio fazendo
a proposito dos direitos fundamentais”



10. Conclusao

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, em seus consideran-
da, afirma que “uma concepgdo comum destes direitos e liberdades é
da mais alta importancia” Compreendo que essa afirmacéo evidencia o
valor da integridade transnacional dos direitos humanos que procurei
defender aqui de forma resumida. Embora as nagdes independentes te-
nham a liberdade de estabelecer suas proprias ordens, acredito que os
direitos nacionais - muito em especial, os direitos fundamentais -, de-
vem ser vistos como parte do Direito Internacional dos Direitos Huma-
nos. Os direitos constitucionais reconhecidos por cada ordem interna
fazem as vezes dos direitos humanos. Eles sdo, na imensa maioria dos
casos, as fontes primarias contra a sua violacdo. Nossa propria Consti-
tuicdo declara como direitos fundamentais inumeros direitos humanos,
assim como outras constitui¢des e declaracdes de direito ao redor do
mundo. Portanto, ndo ha razdo para se considerar desimportante uma
concepg¢ao comum desses direitos e liberdades de modo a tratd-los ao
mesmo tempo como constitucionais e humanos.

A argumentagdo de Waldron (2012) tem a vantagem de tratar os
problemas envolvendo direitos humanos levados aos tribunais como
problemas para a ciéncia juridica e ndo apenas para os juizes que os com-
poem. Contudo, em minha opinido, deve haver ndo uma harmonizac¢io
global e regional indiscutivel entre todos os direitos constitucionais que
correspondam aos direitos humanos. Isso, todavia, ndo equivale a uma
rejeicdo da reivindicagéo por harmonizagao entre sistemas ao redor do
mundo ou apenas em ambito regional. Apenas penso em algo menos
exigente, reconhecendo aos drgios judiciais que invocam - ou que, por
algum dever, devem invocar fontes estrangeiras e internacionais — o que
chamo de “margem de apreciagdo comparativa’, a ideia segundo a qual,
ao apreciarem casos envolvendo direitos humanos, os tribunais devem
levar a sério, entre outras questdes, as caracteristicas das sociedades e os
aspectos situacionais dos casos concretos.
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Titulo, resumo e palavras-chave em inglés?

TRANSNATIONAL INTEGRITY OF HUMAN RIGHTS

ABSTRACT: This article addresses the question about whether the courts around the
world should get a global coherence as regards the interpretation of human rights. It
exposes the arguments and the dispute between universalism and relativism of human
rights. It explains the Roman idea of partly laws common to all mankind used by Jeremy
Waldron in favor of involuntary invoking of foreign law by national courts. It argues
that there should not be a global and regional harmonization undebatable among all the
constitutional rights that correspond to human rights. It defends that the invocation of
foreign and international law sources should be mediated by a “comparative margin of
appreciation’, the idea that the courts should take seriously the specific features of societies
and situational aspects of specific cases.
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LAW.

Referéncias

ALFORD, William P. On limits on “grand theory” in comparative law. Washington Law
Review, v. 61, p. 945-956, jul. 1986.

BAY, Christian. Self-respect as a human right: thoughts on the dialectics of wants and
needs in the struggle for human community. Human Rights Quartely, v. 4, n. 1, p. 53-75,
1982.

BINDER, Guyora. Cultural relativism and cultural imperialism in human rights law.
Buffalo Human Rights Law Review, v. 5, p. 211-221, 1999.

CHOUDHRY, Sujit. Globalization in search of justification: toward a theory of comparative
constitution interpretation. Indiana Law Journal, v. 74, p. 819-892, 1999.

DECLARAGAO do Cairo sobre direitos humanos no Isla. [S.1.],1990.

DONNELLY, Jack. Cultural relativism and universal human rights. Human Rights
Quarterly, v. 6, 1. 4, p. 400-419, nov. 1984.

DONOHO, Douglas Lee. Relativism versus universalism in human rights: the search for
meaningful standards. Stanford Journal of International Law, v. 27, n. 2, p. 345-391, 1991.

DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: Harvard University Press, c1986.

ESTADOS UNIDOS. Dudgeon v. United Kingdom. 23 September 1981. Disponivel em:
<http://www.hrcr.org/safrica/dignity/Dudgeon%20_UK htm>. Acesso em: 14 mar. 2016.

. Texas v. Johnson (No. 88-155). 21 jun. 1989. Disponivel em: <https://www.law.
cornell.edu/supremecourt/text/491/397>. Acesso em: 14 mar. 2016.

. Hopkinson v. Police. 23 jul. 2003. Disponivel em: <http://www.lawreports.nz/
hopkinson-v-police-2004-3-nzlr-704/>. Acesso em: 14 mar. 2016.

FREIRE, Alonso. O Supremo Tribunal Federal e a migragio de ideias constitucionais:
consideragdes sobre a andlise comparativa na interpretagao dos direitos fundamentais. In:
DIREITOS fundamentais e jurisdigdo constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 99-125.

22Sem revisdo do editor.

274 RIL Brasilia a.53 n.209 jan./mar. 2016 p. 255-275



GUNTHER, Klaus. The sense of appropriateness: application discourses in morality and
law. Albany: State University of New York Press, c1993.

JACKSON, Vicki C. Constitutional engagement in a transnational Era. New York: Oxford
University Press, c2010.

KELLY, Johh M. Uma breve histéria da teoria do direito ocidental. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2010.

MARTIN, Rex. Are human rights universal. In: HUMAN rights: the hard questions.
Cambridge: Cambridge University Press, 2013, p. 59-75.

NICKEL, James W. Equal respect and human rights. Human Rights Quartely, v. 4, n. 1, p.
76-93, 1982.

TUSHNET, Mark. The possibilities of comparative constitutional law. The Yale Law
Journal, v. 108, n. 6, p- 1.225-1.310, nov. 1999.

WALDRON, Jeremy. “Partly laws common to all mankind’: foreign law in american
courts. New Haven: Yale University Press, 2012.

WALKER, Neil. Universalism and particularism in human rights. In: HUMAN rights: the
hard questions. Cambridge: Cambridge University Press, 2013, p. 38-59.

RIL Brasilia a. 53 n. 209 jan./mar.2016 p.255-275 (275



