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    PREFÁCIO




    Ao tentar buscar um significado para a palavra “diálogo”, deparei-me com um lindíssimo poema de Robert Frost, chamado The lockless door – em tradução livre, A porta sem tranca. Na última estrofe, o grande poeta americano confessa, também em tradução livre: “Pois com uma batida / esvaziei minha cela / para esconder-me no mundo / e mudar com os anos”. Dialogar é, enfim, “esconder-se no mundo”; é permitir que um real muito interno, e tantas vezes sufocante, narcísico mesmo, não nos veja em pleno e livre exercício de alteridade e, com algum esforço, empatia.




    Quando transplantamos esse entendimento ao funcionamento das instituições, em que a busca pela palavra última tantas vezes não varia de um culto narcísico, o verso de Frost ganha ainda maior força explicativa.




    Especialmente a partir da década de 1990, o termo “diálogo de cortes” ganhou enorme relevância seja no direito constitucional comparado seja no direito internacional. Nesse segundo campo, com o surgimento ou fortalecimento de diversos tribunais internacionais - e sob a sombra persistente da soberania - somente cabia apelar ao diálogo, já que a coercibilidade seria uma característica ausente ou, como preferem alguns, “primitiva” do direito internacional.




    Ocorre que, com o passar dos anos, alguns tribunais internacionais ganharam certo nível de autoridade – e mesmo prestígio – que o diálogo foi se tornando algo secundário ou acessório. Afinal, se tribunais internacionais estavam a angariar tantos adeptos até mesmo entre operadores jurídicos internos, suas decisões poderiam ser dignas de maior respeito e cumprimento nos direitos nacionais. Uma visão de mundo mais cosmopolita, baseada em valores globais que apequenam o poder soberano dos Estados poderia impor-se, abrindo espaço a uma civitas maxima, ainda que temperada, um Estado mundial (ou regional), ainda que mínimo, em vias de desenvolvimento e alargamento. Foi esse o ponto em que a ideia original de diálogo se perdeu e cedeu espaço a uma forma específica de decisionismo a moldar as relações entre direito internacional e direito interno: tribunais internacionais poderiam ser mais importantes que tribunais internos pelo simples fato de emanarem de instituições juridicamente – e mesmo moralmente – superiores. A superioridade transcendental do Estado sobre o direito internacional foi então substituída pela superioridade transcendental do direito internacional sobre o Estado.




    Tornei-me, com o tempo, crítico de qualquer postura que estabeleça, a priori, uma prioridade dos direitos internos sobre o direito internacional. O Estado é uma contingência histórica como qualquer outra. Mas uma prioridade a priori do direito internacional sobre os direitos internos é igualmente problemática por essa mesma razão. Ainda que muitos internacionalistas possam discordar, o direito internacional também é uma contingência histórica. Os excessos do internacionalismo ou do nacionalismo em termos jurídicos somente podem ser mitigados pelo recurso à empiria; pela demonstração de como esses sistemas jurídicos operam e, mais importante, quais espaços abrem para a promoção de valores que persistem no curso da humanidade pelos séculos, tais como igualdade, liberdade e justiça.




    O esforço do livro de Lucas de Freitas é justamente entender como interagem dois tribunais, um internacional, outro interno, e se, de fato, dialogam de algum modo. Seu sugestivo subtítulo, que menciona “ditados” e “duetos”, ajuda a entender como uma menção de um tribunal a outro pode funcionar apenas como um artifício que somente pretende perpetuar um decisionismo ou como um dueto – numa canção, por exemplo, em que cada cantante tem o seu espaço de voz e é capaz, em conjunto, de emitir sons diversos de cada um, se respeitadas as respectivas capacidades de cada voz.




    O livro, originalmente tese de doutorado defendida no âmbito do Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade de Brasília, preenche uma lacuna importantíssima: a grande ausência de estudos empíricos de fôlego sobre como aqueles dois tribunais usam precedentes alheios. No caso da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a análise é restrita às opiniões consultivas que se referem a decisões nacionais de diversos sistemas jurídicos; no caso do Supremo Tribunal Federal, o foco são as decisões em geral da Corte Interamericana de Direitos Humanos.




    A obra é dividida em sete capítulos.




    Os dois primeiros constituem uma análise acurada do precedente no direito internacional, tanto do ponto de vista teórico como prático. O terceiro capítulo especifica a análise no âmbito do sistema interamericano de direitos humanos. Ainda que tribunais internacionais sejam um fenômeno bem mais recente do que suas contrapartes internas, é indubitável que possuem enorme influência na própria estrutura do direito internacional. E assim o é não apenas porque o judiciário tem cumprido, nos últimos tempos, um papel extremamente influente nos diferentes sistemas jurídicos existentes, mas porque tribunais internacionais, talvez mais que quaisquer outros no plano interno, revelam uma política imanente no direito internacional; um sistema de preferências que a dogmática, seja a mais sofisticada, é incapaz de ocultar. Não é propriamente que direito internacional e política internacional estejam muito próximos. Isso apenas é revelado com maior clareza no espaço internacional. E tribunais internacionais auxiliam sobremaneira nessa revelação.




    O quarto e quinto capítulos adentram os debates contemporâneos sobre a expansão do exercício da jurisdição pela Corte Interamericana, além da defesa e da crítica que vêm emergindo em torno da questão. A respeito, a ideia de controle de convencionalidade desenvolvida por aquela Corte, é apenas sintoma de um fenômeno muito mais estrutural, que diz respeito à busca de identificação de um locus de decisão que diversas vezes olvida a importância e mesmo necessidade de um verdadeiro diálogo. O controle de convencionalidade, se entendido apenas de maneira extremada como a realocação para o âmbito jurisdicional interamericano a interpretação última do significado de normas de direitos humanos, dificulta ou mesmo inviabiliza a possibilidade de tribunais internacionais e internos entenderem-se e aprenderem reciprocamente.




    Por fim, o sexto e sétimo capítulos avançam naquilo que me parece a maior contribuição do livro de Lucas, a cuidadosa análise empírica que realiza, conforme os recortes metodológicos adotados, da prática da Corte Interamericana e do Supremo Tribunal Federal em termos de consideração efetiva de precedentes que lhes são alheios. Não causa estranheza que uma de suas constatações seja que a referência aos precedentes alheios esteja longe do diálogo propriamente, mas tenha se tornado um exercício retórico que, muitas vezes, pretende mostrar que está próximo o que, em verdade, se apresenta muito distante: um relacionamento entre direito internacional e direito interno pouco baseado na alteridade e empatia.




    Esse, no entanto, não é um quadro estático, e as considerações finais mostram com perspicácia que há, sim, espaço para o diálogo. Ele, no entanto, exige esforço e uma necessidade de reconstrução dos postulados em que corriqueiramente concebemos o relacionamento entre tribunais internacionais e internos. E isso não vale apenas para os constitucionalistas – alvo comum de críticas dos internacionalistas por seu suposto fechamento ao direito internacional – mas também para os internacionalistas – que tantas vezes consideram os valores em que repousa o direito internacional como uma evolução natural, o próprio progresso da consciência jurídica. O exercício é, para usar suas palavras, “encontrar a própria humanidade no outro”. Para isso, é absolutamente essencial entender que o humano se revela de múltiplas formas e a verdadeira desumanidade é olvidar as diferenças.




    Como seu orientador de doutorado, congratulo Lucas por ter, em seu trabalho, encontrado uma maneira de se comunicar por meio de uma linguagem exigente, mas necessária. Uma forma não de achar, mas de esconder-se no mundo.




    George Rodrigo Bandeira Galindo




    Professor da Faculdade de Direito da UnB




    Consultor Jurídico do Ministério das Relações Exteriores




    Membro da Comissão Jurídica Interamericana




    Membro da Comissão de Direito Internacional




    Membro Associado do Institut de Droit International


  




  

    Guarda sempre Ítaca em teu pensamento.




    É teu destino aí chegar.




    Mas não apresses absolutamente tua viagem.




    É melhor que dure muitos anos




    e que, já velho, ancores na ilha,




    rico com tudo que ganhaste no caminho,




    sem esperar que Ítaca te dê riqueza.




    Ítaca deu-te a bela viagem.




    Sem ela não te porias a caminho.




    Nada mais tem a dar-te.




    KAVÁFIS, Konstantinos. Poemas. São Paulo: Odysseus, 2006. p. 101, 103. Tradução de Ísis Borges B. da Fonseca.




    Mire veja: o mais importante e bonito, do mundo, é isto: que as pessoas não estão sempre iguais, ainda não foram terminadas – mas que elas vão sempre mudando. Afinam ou desafinam.




    ROSA, Guimarães. Grande sertão: veredas. Editora Nova Aguilar, 1994.
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    INTRODUÇÃO




    Assim como decisões judiciais de tribunais internacionais podem clarificar certas questões de direito interno, decisões judiciais de tribunais nacionais podem igualmente trazer uma importante contribuição ao discorrerem acerca de questões de Direito Internacional. Há, aqui, um campo fértil de estudos, aberto aos pesquisadores, com o enfoque voltado para a posição ocupada no ordenamento jurídico interno pelos dispositivos legais internacionais, ou para o exame ou interpretação do direito interno pelos órgãos judiciais internacionais, ou para a presença e relevância do direito interno no processo legal internacional, ou para a implementação das decisões judiciais internacionais pelos tribunais internos. Controvérsias acerca da suposta “primazia” de uma, ou outra, ordem jurídica – a nacional e a internacional, – tornam-se, assim, supérfluas. Por meio desse novo enfoque pode-se evitar o antagonismo irreconciliável e ocioso entre as duas posições clássicas dualista e monista, baseadas em falsas premissas.




    Antônio Augusto Cançado Trindade1.




    
1 CONTEXTUALIZAÇÃO E PROBLEMA DE PESQUISA: OS DIREITOS HUMANOS NA ENCRUZILHADA ENTRE A CONSTITUIÇÃO E AS CONVENÇÕES INTERNACIONAIS 





    O robustecimento do sistema internacional de proteção aos direitos humanos, conjugado à construção da doutrina do controle de convencionalidade no contexto do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), impactaram diretamente as atribuições dos atores do sistema de justiça regional para responderem às novas exigências para a efetivação dessas normas.




    No aspecto constitucional, é fortalecido na América Latina o movimento de internacionalização, conceituado como o aumento da interação recíproca entre as ordens domésticas e internacional, envolvendo a expansão dos temas, instrumentos e atores do Direito Internacional e a ampliação de seu impacto no âmbito doméstico.2 Na vertente do Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), na medida em que se multiplicam as obrigações internacionais dos Estados voltadas para relações jurídicas internas, ampliam-se as possibilidades de demandas aos tribunais domésticos visando a que sejam também seus efetivadores imediatos, ante a premissa do dever das cortes, como parte do Estado, darem cumprimento às obrigações internacionais assumidas3. Há um cenário de abertura dos ordenamentos jurídicos nacionais aos tratados de direitos humanos, inclusive por meio da judicialização estratégica, com base no Direito Internacional, de pretensões perante os tribunais domésticos.4




    Uma das principais técnicas adotadas no sistema interamericano de direitos humanos para aprofundar esse processo de internalização foi a construção da noção de controle de convencionalidade. Sua formulação, capitaneada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), envolveu o aprofundamento das implicações decorrentes dos deveres de garantia e de não repetição como medidas de reparação no contexto interamericano, em que se passou a exigir postura cada vez mais proativa do Judiciário doméstico na aplicação do Direito Internacional.5




    No tocante aos parâmetros do controle de convencionalidade, a jurisprudência da Corte IDH paulatinamente foi afirmando sua maior amplitude, indo além da Convenção Americana de Direitos Humanos para alcançar também a interpretação conferida pelo Tribunal à convenção e aos demais instrumentos interamericanos, inclusive em medidas provisórias6 e opiniões consultivas.7




    Essa ampliação do parâmetro de convencionalidade reconhece a existência de um cabedal jurídico de normas substantivas e de garantias que se costuma nominar de corpus juris. Por meio dele, a Corte IDH integra normas de diferentes matrizes (sistema universal, convenções especializadas, tratados regionais…) e se entende autorizada a valer-se de outros instrumentos do DIDH na delimitação de obrigações aos Estados albergados por sua jurisdição, construindo os chamados estândares interamericanos.8 Contudo, é um ponto que suscita especial complexidade o reconhecimento explícito da necessidade de observância desses estândares extraídos dos precedentes judiciais interamericanos como parte integrante e vinculante desse corpus iuris.




    Costuma-se indicar como primeira explicitação dessa obrigação o voto do Juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor na supervisão de cumprimento da sentença do caso Gelman vs. Uruguai, em que se faz menção à chamada doutrina da res interpretata no âmbito interamericano. Nesse voto, reconhece-se a existência da res interpretata como mais um efeito das decisões da Corte IDH, a partir de uma analogia com a res judicata. Enquanto esta é aplicável inter partes, aquela se constituiria em uma eficácia objetiva da decisão como definidora de parâmetros mínimos de vinculação do direito convencionalmente previsto que alcançam todos os Estados do SIDH.




    Assim, em relação ao Estado que foi parte no processo, haveria vinculação direta, completa e absoluta; e, para os demais Estados, relativa, na medida em que viabiliza interpretações que confiram maior efetividade à norma no âmbito convencional, pelo que haveria uma “margem interpretativa nacional”, desde que atrelada a potencializar a efetividade da norma convencional9.




    Essa noção de vinculatividade relativa remete-nos imediatamente a noção de regras de precedente como “diretrizes estipulando como um precedente opera na prática de um determinado sistema jurídico”10. A noção de res interpretata pode ser vista como uma tentativa de enunciar uma diretriz que, em algum nível, torna obrigatória a observância dos precedentes interamericanos. Todavia, apesar da veemência da afirmação em diferentes modos da centralidade dos estândares interamericanos – e da jurisprudência da Corte IDH – para o controle de convencionalidade, são pouco frequentes nas suas decisões referências com um maior detalhamento sobre esse conceito e sobre como essa vinculação relativa se daria, de como a “margem interpretativa nacional” operaria ou mesmo de como se aproximam ou se diferenciam os estândares e as normas dos tratados como parâmetros de controle de convencionalidade.




    Esse cenário se torna mais complexo quando considerada a consubstancialidade entre os direitos protegidos em termos constitucionais e convencionais e a função dos juízes nacionais na interpretação dos direitos fundamentais. Ambos os polos, o internacional e o doméstico, podem, a título próprio, reivindicar uma competência hermenêutica sobre a interpretação dos direitos humanos. Ocorre que, em caso de colisão de entendimentos, não se dispõe de um mecanismo inequívoco de sobreposição que a arbitre.




    Em uma visão clássica e mais dualista de Direito Internacional, esse problema se coloca em uma dimensão menos complexa por meio de artifícios de evitação do próprio engajamento. Porém, na medida em que as duas ordens se interpenetram, essas posturas se tornam mais problemáticas, resultando em contradições e incoerências. Surge daí uma relação entre sistemas legais “pluralista em vez de monista, e interativa em vez de hierárquica”11.




    Costuma-se aludir nesse cenário à necessidade um “diálogo de cortes”, em que juízes nacionais e internacionais confluiriam a fim de garantir patamares protetivos minimamente similares, ou ao menos não contraditórios, em ambas as esferas. Nesse sentido, exige-se uma dimensão de engajamento com o órgão externo como um interlocutor cujos atos devem ser de algum modo considerados no processo decisório12.




    O presente trabalho enfoca essa relação na perspectiva do “diálogo por precedentes”, compreendido como a atribuição de valor jurídico a uma decisão anterior de outro tribunal em um processo decisório. Em outras palavras, trataremos aqui do emprego de precedentes externos ao tribunal como referencial decisório, o que, no caso do diálogo interamericano por precedentes, envolve a Corte IDH e um tribunal nacional, e como esse diálogo revela uma disputa sobre as regras de precedentes subjacentes a esse relação.




    Essa atribuição de valor jurídico aos posicionamentos de atores externos convida, ademais, a uma reflexão sobre a própria vinculatividade dos precedentes na perspectiva argumentativa. A conjugação das fontes formais e das práticas argumentativas em torno das decisões judicais pretéritas aponta que o uso dos precedentes na argumentação é afetado por elementos materiais ligados ao seu emissor e à sua qualidade. Disposições sobre seu uso são construídas, refletindo, explícita ou implicitamente, os diferentes pesos autoritativos atribuídos às manifestações judiciais.




    As regras de precedente nesse cenário pluralístico resultam, assim, de uma interação entre as fontes formais e as práticas argumentativas e podem ser caracterizadas como uma das dimensões de tradução, em termo de argumentação, dos diferentes níveis de autoridade semântica que se atribui às cortes em um sistema jurídico. São um retrato da capacidade que cada tribunal tem “de encontrar aceitação para as suas reivindicações interpretativas e de estabelecer as suas próprias declarações sobre o Direito como referências de conteúdo relevantes para o discurso jurídico, das quais outros atores têm dificuldade de se afastar”13.




    Em uma analogia, as regras de precedentes estão para o diálogo por precedentes como a gramática está para os usos correntes da língua. Aquelas são uma descrição que conjuga as estipulações daquilo que podíamos apelidar como “norma culta”, fruto do histórico de formação da língua e dos eventos socioculturais que a circundam, enquanto essas refletem a apropriação pelos falantes desse mesmo cânone como meio de comunicação.




    Entretanto, assim como a gramática e os usos correntes da língua são vivos, nem as regras de precedente nem a prática do diálogo por precedentes são fixos, pois contemplam, além de elementos mais rígidos dentro da construção do espaço de comunicação, elementos mais fluidos, reapropriados e adicionados, que, a depender de sua capacidade de afirmação entre os praticantes da linguagem dos direitos humanos, podem vir inclusive a se tornar um novo elemento do cânone. Nesse cenário, em uma dimensão estratégica, a internacionalização coloca diante das cortes internacionais e domésticas a escolha entre ampliar ou reduzir os espaços de engajamento, pondo em risco sua própria autoridade semântica por meio do equilíbrio entre reconhecimento e rejeição às enunciações dos demais tribunais interlocutores14.




    Em síntese, subjacente à enunciação da res interpretata e de uma possível obrigação de diálogo entre os tribunais nacionais e a Corte IDH há um conflito de perspectivas sobre as regras de precedentes aplicáveis ao SIDH e às diferentes autoridades semânticas e capacidades interpretativas das normas de direitos humanos pelos juízes nacionais e internacionais, cuja compreensão teórica e empírica é o cerne deste trabalho. Para entendê-la, a presente tese revisita criticamente o postulado do direito doméstico como mero fato, indagando sobre os meios pelos quais se dá o engajamento entre tribunais domésticos e internacionais no SIDH.




    Coloca-se, dessa forma, como problema: tendo em conta as enunciações de vinculatividade e os usos recíprocos de suas decisões, como se dá o diálogo por precedentes entre a Corte IDH e o STF?




    2 OBJETIVOS E ABORDAGEM METODOLÓGICA: UMA ANÁLISE TEÓRICO-EMPÍRICA




    Objetivou-se na presente tese compreender, à luz da problemática da vinculatividade dos precedentes, o diálogo por precedentes entre a Corte IDH e o STF, visando a oferecer uma análise sistemática da evolução das posições dos dois tribunais a esse respeito.




    Nesse sentido, foram adotados como objetivos específicos: examinar a teoria dos precedentes no contexto do SIDH, apresentando e problematizando as categorias “precedente”, “regras de precedente” e “vinculatividade” de modo correlacionado com o regime do DIDH e com o marco normativo e institucional do SIDH; descrever sistematicamente as disputas em torno da construção das categorias dos “estândares interamericanos” e da noção de “diálogo de cortes” e sua correlação com o uso dos precedentes no SIDH; examinar empiricamente e sistematizar as práticas da Corte IDH em relação ao uso das decisões dos tribunais internacionais em suas opiniões consultivas; e examinar empiricamente e sistematizar as práticas do plenário do STF em relação ao uso das manifestações da Corte IDH.




    Para tanto, adotaram-se duas abordagens metodológicas complementares. A primeira, de cariz teórico, baseia-se na técnica da pesquisa bibliográfico-documental e examinou criticamente, a partir das contribuições da teoria dos precedentes no Direito Internacional e dos influxos do DIDH sobre as funções dos tribunais internacionais e domésticos, as bases dogmáticas do uso dos precedentes como razão de decidir e sua correlação com as tensões subjacentes à construção das noções de estândares interamericanos e de diálogo de cortes por precedentes. Na segunda, de cariz empírico e baseada na técnica da análise textual discursiva, realizou-se uma análise crítica das práticas da Corte IDH na enunciação da vinculatividade e no uso das decisões domésticas em suas opiniões consultivas; e do STF na enunciação da vinculatividade e no uso das decisões interamericanas em suas decisões de plenário.




    A adoção de ambas as metodologias, em uma perspectiva sequenciada, pretendeu, de um lado, oferecer uma reflexão teórica sobre os fundamentos e limites das regras de precedente no Sistema Interamericano, consideradas as justificativas para a adoção da ideia de res interpretata, as previsões normativas do sistema e a jurisprudência; e, de outro, pela identificação das práticas argumentativas em torno dos precedentes, compreender até que ponto as enunciações da vinculatividade e os usos destes refletem diferentes concepções sobre as capacidades interpretativas das cortes em relação aos direitos humanos e de que maneira se dá o engajamento entre os polos nacional e internacional.




    Especificamente quanto à abordagem metodológica empírica, fez-se a opção, dentro do gênero da análise textual de documentos, pela análise textual discursiva como via de abordagem qualitativa. Como destacado por Cellard15, o documento relaciona-se com a memória. Trata-se de um fenômeno que se liga a uma noção de momento histórico, marcado em uma narrativa de transformação. Entretanto, os documentos não são necessariamente um retrato fidedigno de um fato: é, em si, uma representação de uma perspectiva de realidade, reflexo inerente das ópticas daqueles que os produzem. As decisões judiciais, porém, são marcadas por serem um tipo específico de documento, que retira parte de seu valor exatamente da publicização e capacidade de impacto no campo, isto é, de “fazer precedente”.




    No caso presente, examinando os aspectos de autenticidade, confiabilidade, natureza e lógica interna do texto dos documentos pesquisados, o acesso público às decisões, organizadas pelos órgãos oficiais, permitiu atribuir segurança ao conteúdo a ser analisado, o que é reforçado na medida em que interessou o discurso narrativo em sua acessibilidade. Portanto, o desafio de representação da realidade, conquanto deva ser reconhecido, é mitigado pelo foco que se faz na argumentação como elemento constitutivo em si mesmo da construção do que é juridicamente vinculante e das obrigações que daí decorrem.




    A decisão judicial é, assim, um tipo especial de documento, que, por sua relação com o campo do dever ser, afirma e cria ao afirmar. Significa dizer que, dentro da dicotomia clássica na teoria da argumentação jurídica entre o contexto de descoberta e o da justificação da decisão,16 interessa ao presente estudo menos entender como os juízes pensavam e mais como fundamentaram o que pensavam. Assim, centra-se no domínio da justificativa explicitada, que visa a aceitação da comunidade epistêmica e dos interlocutores daquele que a expõe.




    A escolha pela abordagem do conteúdo das decisões na via da análise textual discursiva visou a, a partir da unitarização, descrição e reconstrução dos argumentos em torno dos precedentes extraídos das decisões, testar os limites das enunciações da Corte IDH, em sua jurisdição consultiva, e do STF, em sua atuação em plenário, acerca do diálogo de cortes e da vinculatividade dos precedentes.




    A análise textual discursiva está inserida dentro do gênero análise textual, colocando-se entre a análise do discurso e a análise do conteúdo. Sem buscar a saturação teórica da análise do discurso (normalmente ancorada em uma teoria epistemológica forte que permita uma interpretação crítica da realidade e dos próprios silêncios do discurso), mas indo além da perspectiva mais descritiva da análise de conteúdo (comumente menos ambiciosa nas inferências sobre o texto analisado), a análise textual discursiva quer, pela via de reconstrução, desafiar as categorias dominantes no campo descritivas dos fenômenos objeto de análise.17




    No caso dos documentos jurídicos, combina técnicas de jurimetria, como contagem de palavras e segmentos, e de análise discursiva, como a contextualização de decisões e de silêncios como indicativos de posições dos interlocutores. Assim, mostrou-se adequada aos objetivos da pesquisa ao permitir indagar sobre o cenário e a harmonia entre o que se anuncia, nas decisões, serem os efeitos da existência dos precedentes e as práticas dos tribunais no uso dos precedentes a partir da confluência entre o produto da análise empírica e os parâmetros teóricos identificados.




    Adotou-se, como corpus de análise empírica, dois conjuntos de decisões. Como descrevemos em maior profundidade nas seções metodológicas de cada capítulo na Parte 3, a análise centrou-se, na Corte IDH, na totalidade de suas opiniões consultivas, e, no STF, na totalidade das decisões do plenário que citam um precedente interamericano. Por meio desse estudo em duas etapas procuramos compreender se posições de um tribunal podem influenciar o outro e se há dificuldades dialógicas compartilhadas. A codificação foi implementada eletronicamente, com o auxílio do Software de pesquisa qualitativa MAXQDA, cujas ferramentas empregadas também são detalhadas na Parte 3. Todos os gráficos e tabelas apresentados foram produzidos no MAXQDA ou a partir de dados dele extraídos e organizados no aplicativo LibreOffice Writer.




    3 ESTRUTURA DA EXPOSIÇÃO




    A presente tese se organiza em três partes.




    A Parte I, “A teoria dos precedentes e o contexto do SIDH”, é composta por três capítulos.




    O primeiro apresenta a discussão sobre o precedente no Direito Internacional. Na perspectiva conceitual, a lógica do precedente é apropriada em um sistema judicial consoante as práticas da cultura jurídica subjacente, pelo que uma atenção especial precisa ser dedicada aos campos do DI para evitar projeções excessivas que visam a subordiná-lo a visões nacionais particulares (1.1). Em atenção para a dimensão argumentativa da juridicidade, a problemática dos limites da teoria das fontes no DI e da dissonância entre discursos e usos práticos do precedente nos seus campos conduz a que leitura do precedente como argumento exija atenção à autoridade semântica das cortes na construção do DI como fator de influência sobre os precedentes (1.2).




    A partir desse cenário, o capítulo 2 debate o conceito de regras de precedente como diretrizes que traduzem a autoridade semântica das cortes internacionais em termos de argumentação jurídica. A vinculatividade dos precedentes é relida como produto da interação entre as previsões das fontes formais e a apropriação dessas nas práticas argumentativas, da qual resultam diferentes graus de vinculatividade (2.1). No caso do DI, é patente o uso generalizado dos precedentes na argumentação das diversas cortes, mas com forças vinculantes variáveis consoante diversos fatores sistêmicos dos múltiplos campos que o compõem (2.2).




    O capítulo 3 apresenta o contexto dos precedentes no SIDH, como sistema protetivo que se vale de um aparato conjunto em que atuam as cortes interamericana e domésticas, e como o uso dos precedentes nessa articulação é impactado pela direcionalidade e consubstancialidade das obrigações de direitos humanos (3.1) e pelo marco normativo e institucional desenvolvido nas Américas, notadamente em razão do modelo protetivo jurisdicional bifásico e da construção do controle de convencionalidade (3.2).




    A Parte II, “As disputas em torno dos precedentes no Sistema Interamericano: uma abordagem teórica” se centra na abordagem bibliográfico-documental das disputas em torno dos precedentes no SIDH. Este, ao se tornar um sistema com pretensão de interação direta entre os Judiciários nacionais e a Corte IDH, produz tensões quanto às possibilidades e às formas de uso dos precedentes interamericanos e domésticos na definição do conteúdo e da aplicação dos direitos protegidos, que podem ser sintetizados pela construção dos estândares interamericanos e seus reflexos na interação entre os tribunais americanos no SIDH.




    No capítulo 4, examinamos a função dos precedentes na construção dos chamados estândares interamericanos. Esse conceito, presente no campo do DIDH em geral, é apropriado na jurisprudência da Corte IDH como via de afirmação de sua autoridade e de afirmação da eficácia objetiva de suas decisões (4.1). Contudo, a precisão dos tipos de materiais jurídicos que podem ser manejados na formação dos estândares, os meios pelos quais devem ser identificados os conteúdos vinculantes e as possíveis técnicas pelas quais podem ser expandidos, limitados ou revistos são pouco claros (4.2).




    No capítulo 5, a discussão é aprofundada na ideia de diálogo de cortes. São descritas as divergências sobre a possibilidade de que as decisões nacionais sejam também tomadas em consideração para a definição dos estândares interamericanos (5.1) e como as dissonâncias acarretam desafios na consideração recíproca de posições entre os tribunais nacionais e a Corte IDH e nos meios de delimitação ou integração das diferentes capacidades interpretativas, refletidas em uma diversidade de pretensões na organização da geometria do SIDH (5.2).




    Na Parte III, “A prática do diálogo por precedentes no SIDH” é feita a análise empírica do engajamento entre a Corte IDH e o STF, em dois capítulos, visando a compreender, de um lado, como a Corte IDH visualiza a função e se vale dos precedentes domésticos na formação dos estândares interamericanos; e, de outro, como o STF visualiza a função e se vale dos precedentes interamericanos na sua prática argumentativa.




    O capítulo 6 é dedicado à análise das opiniões consultivas da Corte IDH. Nele apresentamos os aspectos metodológicos e de justificativa na escolha e abordagem das OCs (6.1) e discutimos os resultados nas perspectivas da enunciação instável do valor jurídico das decisões domésticas (6.2) e do seu emprego heterogêneo como material decisório (6.3).




    Já no capítulo 7, o foco se faz nas decisões do plenário do STF em que são citadas manifestações da Corte IDH. Após a justificativa do recorte (7.1), debatemos os resultados na perspectiva da ampliação e heterogeneidade do engajamento com os precedentes interamericanos (7.2) e da competição entre diferentes modelos de controle de convencionalidade no STF (7.3).




    Nas considerações finais discutimos os resultados da pesquisa, conjugando uma descrição dos desafios verificados no diálogo de cortes, âmbitos possíveis de seu reconhecimento como dever jurídico e sua relação com as exigências democráticas na proteção interamericana aos direitos humanos.
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    PARTE 1




    A TEORIA DOS PRECEDENTES E O CONTEXTO DO SIDH


  




  

    A temática dos precedentes judiciais, mesmo especificamente no Direito Internacional (DI), não é nova18. Não obstante, isso não significa que a discussão sobre o tema esteja pacificada: ao contrário, trata-se de um campo de estudo que ainda toma considerável atenção, fôlego e tinta dos jusinternacionalistas19.




    Impacta ainda mais esse quadro o robustecimento da jurisdição internacional, ao longo do século XX e do começo do século XXI, com a notável multiplicação dos números de tribunais e de suas respectivas decisões20.




    Esse fenômeno se reflete também sobre as cortes regionais de direitos humanos. Nesse sentido, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), marcado pelo acesso direto, lida com severas críticas de represamento21, tendo passado de, aproximadamente, 36 mil casos, em 2020, para mais de 50 mil, em 2022, e cerca de 40 mil casos, em 202322.




    A Corte Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, ainda que com uma situação de afirmação jurisdicional mais complexa, teve notável aumento no número de decisões23. Já a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), mesmo com a filtragem de casos representada pela função da Comissão Interamericana de Direitos Humanos (Comissão IDH), no mecanismo de peticionamento individual (este também objeto de críticas por congestionamento24), experimenta também aumento expressivo no número de casos em trâmite25.




    A criação e expansão de jurisdições e o consequente aumento das manifestações torna a questão dos precedentes mais delicada e, talvez, mais premente. O cenário de proliferação pode pôr em risco as exigências de coerência e de tratamento igualitário dos jurisdicionados, impactando o debate sobre a própria legitimidade do exercício da jurisdição internacional.




    Por outro lado, o contexto de profusão teórica exige um cuidado semântico com os conceitos utilizados, a fim de se evitar que as presunções e disputas oriundas das concepções teóricas e práticas das diferentes visões resultantes dos diferentes sistemas26 e campos27 jurídicos, e mesmo das diferentes vivências profissionais com o tema, impossibilitem a construção de um espaço comum de diálogo.




    O objetivo desta Parte 1, mais do que apresentar conceitos estanques sobre os temas que serão versados nesta tese é realizar um alinhamento de expectativas teóricas entre o que se está categorizando como regras de precedente e sua relação com as diferentes concepções de vinculatividade e precedentes no Direito Internacional (DI), uma vez que tratar do referido tema com pretensões de teoria geral não só seria de pouca utilidade, mas também deletério, para os fins de se compreenderem as práticas de um sistema protetivo de direitos humanos específico, a saber, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH).




    Para tanto, uma análise suficiente dos usos dos precedentes dentro do DI é necessária. Nada obstante, como se pretende demonstrar adiante, uma das problemáticas que motivam a controvérsia é a pretensão de dar tratamento geral e homogêneo a um tema que depende profundamente de uma série de escolhas jurídico-institucionais no delineamento de um sistema. Ademais, é subjacente ao tema forte disputa acerca das funções e dos fins a serem perseguidos, que os diferentes órgãos e atores reconhecem e desejam para cada sistema.




    Assim, o Capítulo 1 pretende apresentar como o uso da lógica do precedente depende da cultura jurídica em que se insere, o que, no caso do DI, envolve uma reflexão sobre o uso das teorias das fontes como elemento definidor do próprio campo jurídico na esfera internacional.




    O Capítulo 2 explora a compreensão das regras de precedente, com um olhar crítico para os limites da teoria das fontes na definição da vinculatividade das normas jurídicas, consideradas as práticas argumentativas e os diversos fatores que estruturam os diferentes sistemas jurídicos dentro do DI (1.2).




    Por fim, o Capítulo 3 visa a examinar as regras de precedente do SIDH em uma perspectiva teórica, analisando as dimensões do campo dos DDHH e da estrutura do SIDH como fatores que impactam a vinculatividade material dos precedentes interamericanos.




    




    

      

        	
18 A fim de não adentrar em um decurso histórico despiciendo, que se perca como pretensa cronologia linear excessivamente diletante, basta tomar por referência para fins de demonstração do longo percurso da temática o debate sobre a vinculatividade dos precedentes no cenário da gênese do estatuto da Corte Permanente de Justiça Internacional, primeiro tribunal permanente contemporâneo de vocação jurisdicional geral em tema e global em geografia. O tema da função da jurisprudência e das decisões judiciais suscitou polêmica entre os membros do comitê de redação, notadamente tendo em conta os possíveis impactos da ausência do reconhecimento da jurisprudência como fonte na hipótese de lacunas nas fontes de aceitação mais unânime – tratados e costume –, com a possibilidade de declaração de non liquet prejudicar a própria legitimidade da Corte nascente; e qual seria o papel da Corte no desenvolvimento, e na própria criação, do Direito Internacional. Para uma síntese desse debate, vide o Primeiro Relatório apresentado por Charles Chernor Jalloh à Comissão de Direito Internacional (CDI) sobre meios auxiliares para a determinação das normas de direito internacional (JALLOH, Charles Chernor. First report on subsidiary means for the determination of rules of international law (A/CN.4/760). International Law Comission. 74th session. Geneva, 24 April–2 June and 3 July–4 August 2023. Geneva: United Nations, 2023, p. 71-84. Disponível em: <https://digitallibrary.un.org/record/4010690?v=pdf>. Acesso em: 11 nov. 2024). De outro lado, demonstra a contemporaneidade da questão exatamente o fato do debate sobre a função das decisões judiciais, como meios auxiliares da determinação das normas de direito internacional, estar entre os tópicos do programa de trabalho da CDI desde 2021, não sem sua própria cota de divergências. O trabalho da CDI, ainda em fase de desenvolvimento, será referenciado várias vezes ao longo desta tese. O guia analítico do tópico está disponível em https://legal.un.org/ilc/guide/1_16.shtml.




        Entre ambos, vale referenciar pelo valor histórico do documento o trabalho de Hans Kelsen sobre um dos eventos simultaneamente mais dramáticos e mais marcantes na trajetória do direito internacional no século XX: os julgamentos de Nuremberg. Em debate com Robert Houghwout Jackson, e a fim de rejeitar que as decisões de Nuremberg pudessem se tornar precedentes para o Direito Internacional, o jurista alemão escreve à International Law Quartely, em 1947, asseverando que “[a] precedent is a judicial decision which serves as a model for subsequent decisions of similar cases. In order to be a precedent, the decision of a tribunal must conform with certain formal and material conditions which the judgment of Nuremberg does not fulfil” (KELSEN, Hans. Will the Judgment in the Nuremberg Trial Constitute a Precedent in International Law? The International Law Quarterly, v. 1, n. 2, p. 153, 1947).






        	19 Em uma interessante desabafo de Jalloh, no segundo relatório sobre meios auxiliares para a determinação das regras de DI: “There is an old and surprisingly still lively debate about the nature and place of “precedent” in judicial adjudication. Hundreds if not thousands of trees have been felled to provide paper for the judges, scholars and practitioners of international law seeking to unpack that notion in all its forms” (JALLOH, Charles Chernor. First report on subsidiary means for the determination of rules of international law (A/CN.4/760). International Law Comission. 74th session. Geneva, 24 April–2 June and 3 July–4 August 2023. Geneva: United Nations, 2023, p. 39. Disponível em: <https://digitallibrary.un.org/record/4010690?v=pdf>. Acesso em: 11 nov. 2024).





        	20 Sobre o tema, Alford registra, ainda em 2000, a existência de mais de 50 tribunais internacionais, trinta dos quais só nas últimas duas décadas do século XX (ALFORD, Roger P. The Proliferation of International Courts and Tribunals: International Adjudication in Ascendance. Proceedings of the ASIL Annual Meeting, v. 94, p. 160–165, 2000). Ainda sobre o assunto, vide GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Dialogando na multiplicação: uma aproximação. Revista de Direito Internacional, v. 9, n. 2, p. 1–9, 13 jul. 2012.





        	21 LEMMENS, Koen. Protocol No 16 to the ECHR: Managing Backlog through Complex Judicial Dialogue. European Constitutional Law Review, v. 15, p. 691-713.





        	22 Estatísticas disponíveis no sítio eletrônico da Corte: https://public.tableau.com/app/profile/echr/viz/Analysis_statistics/Overview. Acesso em: 11 nov 2024.





        	23 Sobre o tema, vide: DALY, Tom Gerald; WIEBUSCH, Micha. The African Court on Human and Peoples’ Rights: mapping resistance against a young court. International Journal of Law in Context, v. 14, n. 2, p. 294–313, 2018.





        	24 O cenário de acúmulo de petições individuais na CIDH se traduz pela evolução no número de petições e casos pendentes, que passou de 976 em 1997 para 1584 em 2010 e 4757 em 2019. Após acentuada redução em 2020, para 3089 petições e casos, os números voltam a subir, chegando em 2023 a 4304 (estatísticas extraídas do sítio eletrônico da CIDH e disponíveis em https://www.oas.org/en/iachr/multimedia/statistics/statistics.html. Acesso em: 11 nov 2024). Desde a aprovação da Resolução 1/2016, a CIDH tem implementado uma série de medidas visando a reduzir o chamado “backlog”, com bastante eficiência na redução do tempo inicial de análise, mas, até pela redução desse congestionamento inicial, com desafios na fase de exame de mérito e reflexos no tempo médio que uma petição leva para ser examinada. Mais recentemente, em 2023, foi adotada a Resolução 4/2023, em que aprovada a Política de Priorização de Petições e Casos, definindo critérios para a priorização de temas e situações mais sensíveis. Para uma visão das diferentes medidas e do contexto atual do congestionamento, vide o Relatório Anual de 2023 da CIDH, capítulo II (CIDH. Informe anual de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, 2023 (OAS. Documentos oficiales; OEA/Ser.L/V/II). Aprobado por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos el 31 de diciembre de 2023. Washington: OAS, 2023. Disponível em https://www.oas.org/en/iachr/docs/annual/2023/chapters/IA2023_Cap_2_ENG.PDF.CIDH, 2024, fls. 64-65; 79-84. Acesso em: 11 nov. 2024),





        	25 Ao final de 2023, a Corte IDH contava com 69 casos contenciosos e 3 pedidos de opinião consultiva em trâmite, e a média de duração de um caso na Corte era de 26 meses (CORTE IDH. Informe Anual – 2023. [San José]: OAS, 2023. Disponível em: https://www.corteidh.or.cr/docs/informe2023/espanol.pdf. Acesso em: 11 nov. 2024).





        	26 No presente trabalho, serão diferenciados os termos sistema e campo jurídico. O termo sistema será reservado para contexto em que se pretende que exista um “conjunto formado por elementos que se relacionam segundo certos padrões de racionalidade” (GAMA, Tacio Lacerda. Sistema jurídico - Perspectiva dialógica. Enciclopédia jurídica da PUC-SP. Tomo: Teoria Geral e Filosofia do Direito. 1ª. ed. São Paulo: Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, 2017. Disponível em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/100/edicao-1/sistema-juridico---perspectiva-dialogica. Acesso em: 11 nov. 2024). Um sistema jurídico é um conjunto de normas jurídicas que se correlacionam em nexos de coordenação e fundamentação, sendo o maior exemplo neste trabalho o Sistema Interamericano de Proteção aos Direitos Humanos.





        	
27 Preferimos o termo campo jurídico, confessadamente com inspiração na obra de Pierre Bourdieu, para conjuntos normativos que, mesmo sendo também marcados pela pretensão de racionalidade em sua articulação normativa e com a identificação de espaços dialógicos que agregam em torno de si uma comunidade de atores, apresentam um grau menor de coerência interna, sendo mais atravessados por disputas conceituais indicativas de dimensões sociológicas, possivelmente agregando diferentes sistemas. Assim é que preferimos, em vez de sistema, usar a expressão campo jurídico para as diversas áreas do Direito Internacional, com seus colégios invisíveis, porém divisíveis (SCHACHTER, Oscar. Invisible College of International Lawyers. Northwestern University Law Review, v. 72, n. 2, p. 217–226, 1978; ROBERTS, Anthea. The Divisible College of International Lawyers. Is International Law International? Oxford: Oxford University Press, 2017).




        Em síntese, utilizaremos sistema para conjuntos que enfatizam mais intensamente sua coerência interna, enquanto campo servirá para descrever conjuntos normativos com maior ênfase em sua dimensão contenciosa. Nessa linha, o SIDH se insere no campo do DIDH, a exemplo de outros sistemas protetivos, como o europeu. Sobre a acepção de Bourdieu de campo, vide: ALEIXO, Elvis Brassaroto. O ferramental sociológico de Pierre Bourdieu e sua multíplice teia conceitual. Revista de Ciências Sociais e Jurídicas, v. 1, n. 1, p. 86–110, 2019.




      


    


  




  

    CAPÍTULO 1




    O PRECEDENTE NO DIREITO INTERNACIONAL




    O debate sobre o que seriam as regras de precedente no DI passa, em primeiro lugar, pela própria multiplicidade do que se entende por precedente e por regras de precedente. Na perspectiva da conceituação, a lógica do precedente é apropriada em um sistema judicial, consoante as práticas da cultura jurídica subjacente, pelo que uma atenção especial precisa ser dedicada aos campos do DI, para evitar projeções excessivas que visam a subordiná-lo a visões nacionais particulares (1.1). Atentando-se para a dimensão argumentativa da juridicidade, a problemática dos limites da teoria das fontes no DI e da dissonância entre discursos e usos práticos do precedente nos seus campos faz com que a leitura do precedente como argumento exija atenção à função das cortes como autoridades semânticas na construção do DI (1.2).




    1.1 A caracterização do precedente depende da cultura jurídica em que está inserido 




    O raciocínio com base em precedentes não é uma exclusividade do Direito, apesar de nele ganhar especial relevância (A). Todavia, buscar uma fórmula única e universal desse uso é ignorar não só a diversidade de abordagens que o problema ganha em diferentes culturas jurídicas, mas também, no caso do DI, sua autonomia em relação aos sistemas e culturas jurídicas nacionais e as distinções entre seus diferentes campos jurídicos (B).




    A) Da lógica do precedente para a lógica dos precedentes judiciais




    O conceito de precedente, na perspectiva lógica, traz em si uma noção relacional, que conecta um evento do passado a expectativas futuras de padrões de conduta. Trata-se da identificação de uma dimensão de projeção, além de uma situação concreta singular para albergar outras posteriores, reconhecendo-se nessa extrapolação uma orientação.




    Nesse sentido, Neil Duxbury define o precedente como “um evento passado – em Direito o evento é quase sempre uma decisão – que serve de guia para a ação presente”28, o que leva à discussão acerca do que seria um “passado útil”.




    Um primeiro ponto a se destacar do referido conceito é a noção de evento: a lógica do precedente não se resume a decisões judiciais. Isso é de especial relevância para o Direito Internacional, porque a abordagem jurídica do passado como precedente no campo do DI envolve uma multiplicidade de fatos. Historicamente, o precedente como fonte do Direito Internacional, até pelo cenário da jurisdição internacional no século XIX, reportava-se mais aos atos e práticas estatais29, e essa leitura dos “atos precedentes” ainda possui especial relevância, hoje, em múltiplos aspectos do Direito Internacional, como no reconhecimento da existência de normas costumeiras, na interpretação dos tratados e no reconhecimento de obrigações decorrentes de condutas reiteradas em relações bilaterais30.




    Um segundo ponto a se salientar é a conexão entre precedente e o tempo. A utilização da lógica do precedente é um uso do passado que conecta dois momentos diacrônicos dentro de uma expectativa de coerência e tratamento igualitário, em que um passa a ser usado como guia para outro. A argumentação jurídica baseada em precedentes envolve a compreensão de que esses dois momentos – o do passado útil e o da escolha presente – têm uma identidade comum de elementos, o que conduz à relevância de se adotar, no segundo, a mesma solução do primeiro. Nesse sentido, os precedentes são, também, uma forma de argumentação e justificação no processo decisório, calcada na ideia de consistência oriunda de uma linha histórica31 32.




    É interessante, nesse contexto, distinguir a lógica do precedente da lógica analógica. Muito embora a literatura frequentemente compreenda a primeira como espécie da segunda, as motivações subjacentes a cada uma são distintas.




    Apesar de compartilharem a premissa de situações similares, a lógica analógica guarda relação mais estreita com a persuasão, pois busca um evento-guia para apoiar-se como meio de obter boas razões que orientarão determinada escolha, enquanto a lógica do precedente vincula-se à noção de autoridade, pois a simples existência do evento-guia importa mais que o acerto ou desacerto de suas razões. Assim, na lógica precedencial, o fato, em si, de haver precedente sobre a matéria é o elemento que mais impacta na decisão presente, a tal ponto que o decisor, mesmo eventualmente discordando das razões que o fundamentam, poderá adotá-lo se suficientemente razoável.33




    A afirmação de que a lógica do precedente dispensa um juízo de valor acerca do acerto da decisão-guia não significa dizer que, nos diferentes campos e tradições jurídicas, não haja diferentes formas de excepcionar o precedente inadequado, ou mesmo descartar aqueles de má qualidade. Como se tratará na próxima seção, mesmo o sistema inglês, reputado como aquele que teria a regra de vinculatividade mais estrita, traz, inclusive formalmente, uma série de matizes para essa eficácia constritiva do precedente. A assertiva apenas implica dizer que, nos casos em que se adota como argumento para decidir a existência do precedente, não há necessariamente um rejulgamento da causa, com a revalidação do acerto dos argumentos, mas, sim, a valoração da importância da manutenção da mesma escolha pelo exato fato de ela já ter sido tomada em caso tido por idêntico no passado.




    Esse raciocínio tensiona, em duas dimensões diferentes, as escolhas do presente. De um lado, traz a questão da coerência com o passado, isto é, de que forma as opções que serão tomadas se harmonizam com os eventos precedentes para ela relevantes; de outro, traz a consciência de que cada nova escolha é um novo evento que poderá ser apropriado como um precedente, ou seja, como uma expectativa de padrão de comportamento no futuro. O precedente pode constranger, mesmo que ainda não exista, pelo imperativo de que, a partir da decisão que se tomará, passará a existir34.




    É ilustrativa, nesse tema, a confecção de certos atos que já os caracteriza como excepcionais, no intuito de conter ou mitigar os efeitos futuros do “precedente”. Nesse sentido, um exemplo dos mais recentes é a Resolução ES-10/23, de 10 de maio de 2024, da Assembleia Geral da ONU, sobre a admissão de novos membros na organização, que decidiu, “em uma base excepcional e sem fixar um precedente”, conferir ao Estado da Palestina uma série de prerrogativas perante aquele órgão e nas conferências internacionais realizadas sob seus auspícios ou de outros órgãos da ONU35. Não é infrequente também que se argumente contra a adoção de determinada linha de ação sob a justificativa da abertura de um “precedente perigoso”, o que também ocorreu no recente caso do conflito na Palestina36.




    Se a lógica da argumentação com base na ideia de precedente não se refere exclusivamente às decisões judiciais, em relação a elas assume especial relevo, pois são projetadas expectativas sobre as cortes de que atuem com objetividade, coerência e continuidade, e é subjacente à própria noção moderna de Direito uma promessa de tratamento isonômico37.




    Em outras palavras, diferentemente de outros atores cuja conduta incoerente pode ser justificada por motivos políticos, econômicos, sociais ou meramente volitivos, a expectativa de atuação vinculada ao Direito que recai sobre as cortes – cuja atuação deve, ao menos argumentativamente, ser justificada tendo em conta os valores já referidos – torna importante a discussão acerca dos efeitos jurídicos da existência de uma decisão anterior sobre as deliberações futuras38.




    É necessário considerar também a dimensão criativa do precedente judicial. O uso do precedente envolve um esforço para alcançar uma coerência diacrônica, no sentido de que o intérprete legal, diante da mudança contínua do Direito, simultaneamente busca suporte e modifica certa cultura jurídica39. Assim, de um lado, o precedente atribui peso a certos argumentos jurídicos, que se tornam mais prevalentes do que outros em razão da própria existência do precedente.




    De outro, porém, a sustentabilidade do precedente depende não só de como ele reflete o cânone, mas também se, em uma perspectiva sincrônica, seus critérios de justificação ainda se sustentam diante dos demais referenciais normativos do sistema e, na medida em que se distanciam de outras razões, especialmente das fortes indicativas de uma nova direção decisória, abre-se maior espaço ao questionamento de sua autoridade40.




    A partir de agora, será abordado um tipo específico de evento tomado por precedente: a decisão judicial (doravante chamada apenas de precedente). Também se abordará um tipo específico de raciocínio baseado em precedentes, a saber, aquele que ocorre quando está em jogo a tomada de uma decisão também por um julgador. Em síntese, focar-se-á nos efeitos que a existência de precedentes exerce sobre a tomada de decisão judicial.




    B) A importância de uma leitura autônoma dos precedentes nos campos internacionais em relação às culturas jurídicas nacionais




    A noção de precedente é dotada de ampla fluidez e varia consideravelmente, tendo em conta os efeitos que exercem sobre as decisões judiciais e os usos dos precedentes na prática de determinado sistema, campo ou tradição jurídica41. Assim, diferentes autores, tendo por referência variadas culturas jurídicas, exigem requisitos, mais ou menos numerosos, para categorizar uma decisão judicial como precedente, valendo o mesmo para o reconhecimento de possíveis efeitos vinculantes a estes. Fundamentam essa divergência distintas perspectivas sobre o fenômeno jurídico, atravessadas por questões históricas e filosóficas sobre o reconhecimento das fontes do direito e sobre a função desempenhada pelo Judiciário.




    A mais imediatamente reconhecível, conquanto também hodiernamente uma das mais fluidas, é a distinção entre as tradições jurídicas romano-germânica e anglo-saxã. É comum que os estudos sobre precedentes se iniciem por uma digressão acerca do uso dos precedentes nessas duas ópticas42. Não se fará neste estudo o exame percuciente desse contraste, já melhor conduzido em outros trabalhos43. Importa mais, para os fins deste estudo, apontar a frequente conclusão da literatura: a diferenciação entre essas grandes tradições jurídicas têm cada vez mais cedido a uma aproximação, em que as premissas de aderência absoluta dos precedentes na tradição do common law e a irrelevância absoluta dos precedentes no civil law são, atualmente, difíceis de serem sustentadas, se é que em algum momento não o foram.44




    Se, mesmo para o Direito Comparado, a dicotomia civil law/common law é incompleta, chama ainda mais atenção a persistência da centralidade do debate em torno desses supostos modelos europeus nos estudos acadêmico e sua inadequação quando se versa sobre a construção de uma concepção própria dos precedentes nos campos do DI.




    Isso se explica, ao menos em parte, pela gênese da universalização do DI, no contexto da modernidade-colonialidade como exportação, de pluma e canhão, do ius publicum europeum, que também ainda se reflete em uma geopolítica do conhecimento45 e em um modelo46 do DI contemporâneo. Contudo, essa insistência também indica certo favorecimento desses modelos de matriz europeia como possibilidade de desenvolvimento futuro do DI, bem como a concorrência entre elas quanto ao domínio do imaginário do campo.




    Manter o debate nesses termos, além de oferecer certas tentações de projeções progressistas sobre o DI, com base nas analogias domésticas47, parece ser um caminho não só pouco frutífero, na medida em que até mesmo a descrição feita dessas tradições parece não ser compatível com suas práticas argumentativas48, mas também arriscado, em termos de uma reprodução de certa colonialidade epistemológica49.




    Essas projeções vão além das discussões meramente acadêmicas: as disputas têm efeitos bem concretos, porque, em último grau, são o reflexo dos poderes e dos limites que são atribuídos aos juízes nos diferentes sistemas domésticos e na própria jurisdição internacional. As preocupações quanto a esse assunto e quanto à disputa entre tradições já faziam parte dos debates para a aprovação do texto do art. 38 do Estatuto da Corte Permanente de Justiça Internacional50 e, considerados, dentre outros, os desafios de representatividade no DI e na composição das próprias cortes e órgãos internacionais51, permanecem atuais.




    O campo dos direitos humanos atravessa e é atravessado por experiências de diferentes tradições jurídicas, nele se inserindo o sistema interamericano de proteção como interseção que congrega diferentes culturas jurídicas nacionais, com diferentes acepções e usos dos precedentes. Os debates sobre as funções das cortes no DI, porém, não afastam a observação empírica de uma quase universalidade no uso dos precedentes, em diferentes graus, nas decisões internacionais.




    Esse uso generalizado dos precedentes, que é de fácil constatação prática em múltiplos campos, sugere um caminho de pesquisa diferente das analogias domésticas para o exame da problemática do precedente no Direito Internacional: o de examinar os usos dos precedentes dentro das já abundantes práticas contemporâneas do DI.




    1.2 Do precedente como fonte ao precedente como argumento




    Com o objetivo de aprofundar o foco nas práticas do DI, apresenta-se agora o problema da noção de vinculatividade como elemento central na definição do espaço jurídico, na esfera internacional. Sua definição está no centro das preocupações epistemológicas do DI e centra-se tradicionalmente na Teoria das fontes como fronteira delimitadora da vinculatividade. Essa noção, contudo, tem diversos limites explicativos em relação aos precedentes (A), cujos usos na prática argumentativa reclamam uma leitura conjugada entre fontes formais e sua apropriação na prática das cortes internacionais como atores dotados de especial autoridade semântica (B).




    A) As limitações das fontes formais como meio de identificação das normas jurídicas




    A noção de vinculatividade, conquanto fugidia, exerce papel pivotal em qualquer campo jurídico, na medida que um dos cernes do Direito é a definição dos padrões de conduta permitidos, proibidos e obrigatórios: a delimitação do que é conteúdo mandatório é uma das suas principais preocupações. É nesse sentido que a vinculatividade é também essencial à gênese do Direito Internacional e compõe parte de sua tradição, sendo um elemento sem o qual sua própria autonomia é desafiada. A dicotomia entre o que é vinculante e o que é não vinculante é o critério central da diferenciação epistêmica do Direito Internacional em relação às disciplinas afins, como o estudo das Relações Internacionais e da Ciência Política.52




    As fontes do DI exerceram uma importante função nessa delimitação epistêmica, ao possibilitarem a diferenciação entre o jurídico, o moral e o político. Permitiram, ao menos em termos de discurso justificador, a delimitação de um espaço técnico-legal, em que as normas seriam formal e objetivamente determináveis a partir de critérios independentes de seu conteúdo53.




    Esse mecanismo continua a ter papel central na prática jurídica contemporânea, na medida em que a determinação da existência de uma norma jurídica por meio das fontes do Direito a torna reconhecível como vinculante e, como tal, passível de uso como referencial na argumentação dos operadores do sistema.54




    O raciocínio com base nas fontes não é exclusividade do DI, mas sua natureza descentralizada e horizontal apresenta desafios estruturais para a Teoria das fontes. A ausência de uma autoridade central que imponha um determinado modelo de reconhecimento da vinculatividade, considerada a matriz e a perspectiva voluntarista que norteia o cenário do DI moderno, exige certo consenso dos atores internacionais acerca dos mecanismos de determinação das normas jurídicas. Contudo, essa premissa se choca com a ampla e perene controvérsia na literatura acerca do que se entende por fontes do DI.55




    Costuma-se adotar como referência para delimitação das fontes do DI o art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justiça (CIJ)56, o qual é encarado como uma explicitação autoritativa de aplicabilidade geral57. Essa aceitação, porém, vem acompanhada de crítica58, inclusive com questionamentos abertos acerca de sua efetiva utilidade na prática dos tribunais internacionais, que não se alinhariam a um uso tão frequente e generalizado de suas disposições na delimitação das fontes que utilizam.59




    O cenário é agravado pelo fato de que, de um lado, os Estados são, ao menos em uma perspectiva mais clássica, os principais criadores e sujeitos submetidos a essas normas; de outro, a presunção que opera nesse cenário de igualdade e liberdade entre soberanos é de que, na ausência de norma sobre o tema, permite-se a prática de qualquer comportamento, realçando a dimensão política da aceitação de qualquer meio de identificação das normas.60




    Se a capacidade explicativa da doutrina das fontes em relação à delimitação do que seria juridicamente vinculante é tida por limitada em vários aspectos61, na perspectiva dos precedentes judiciais, dois aspectos da controvérsia são de maior relevo: a (in)aplicabilidade e a (in)suficiência da teoria das fontes, na forma supostamente explicitada no art. 38 do Estatuto da CIJ, para todos os campos do DI, bem como a anacronia do tratamento que esse dispositivo destinaria às decisões judiciais.




    A primeira crítica baseia-se em uma suposta inabilidade do rol do art. 38 do Estatuto da CIJ e da Teoria das fontes, sobre ele construída, em representar os desenvolvimentos pelos quais passaram os diversos regimes internacionais especializados, os quais teriam se desenvolvido a tal ponto que não seria mais possível deixar de reconhecer outros mecanismos de identificação das normas internacionais62. Já a segunda crítica aprofunda a primeira, compreendendo que o DI em geral já se transformou tanto, ao ponto em que são insuficientes e precisam ser relidos tanto a lista em geral do art. 3863 como a enunciação trazida na alínea “d”, não sendo mais possível caraterizar as decisões judiciais apenas como meios auxiliares de determinação das regras de DI.




    Ambas salientam o amplo uso dos precedentes na argumentação jurídica, a intensa proliferação da produção judicial das cortes internacionais64 ao longo dos séculos XX e XXI e a função central das cortes nos diversos sistemas jurídicos atrelados ao DI contemporâneo65.




    Soma-se ao cenário da indefinição de quais seriam as fontes do DI a problemática da indeterminação do seu conteúdo, considerados o papel da interpretação jurídica e a função do intérprete ao lidar com as fontes, ou, em outros termos, a polêmica sobre se a interpretação é um processo de descoberta ou de construção do conteúdo normativo.




    Ainda que a anteposição da identificação da existência da norma jurídica à determinação de seu conteúdo possa exercer uma relevância metodológica no Direito Internacional, as divergências sobre o conteúdo semântico das normas sinalizam um processo mais indicativo de um campo de disputa do que de um conteúdo buscado e desvelado66. Nesse contexto, a Teoria das fontes, em vez de sinalizar um único caminho, abre novas trilhas67.




    Nesse cenário de falta de consenso em relação às fontes formais e à interpretação das normas jurídicas, a resposta ao problema da possibilidade das decisões judiciais serem uma fonte de DI acaba sendo uma consequência tautológica da conceituação da vinculatividade das normas internacionais.




    Se colocada a questão da vinculatividade dos precedentes judiciais no DI em geral como seu reconhecimento como fonte formal, e em uma leitura estrita e restrita ao disposto no art. 38 do Estatuto da CIJ, a resposta direta seria um simples não. A redação é cuidadosa em diferenciar os tratados, o costume e os princípios gerais das decisões judiciais, dando a estas a posição de meio auxiliar de determinação das regras do DI.68




    A simplicidade dessa resposta elide, contudo, todo o debate sobre a identificação do que seriam as fontes do Direito Internacional; sobre a adequabilidade do rol de fontes do art. 38 do Estatuto do CIJ como referencial de normatividade para os múltiplos sistemas jurídicos atrelados ao DI; e sobre os limites da própria Teoria das fontes para representar os modos pelos quais se identificam os conteúdos normativos no DI. Também não se silenciam as várias objeções e posições contrárias, advogando pelo reconhecimento das decisões judiciais, dos precedentes ou da jurisprudência como fonte do DI.




    Esse esgotamento relativo da capacidade explicativa da Teoria das fontes, em seu formato clássico, em torno das práticas de identificação e determinação do conteúdo das normas do DI não se refere apenas às decisões judiciais, nem sequer é exclusividade do campo internacional69. A razão por trás de certa resistência em assumir a interpretação judicial como construção parece espelhar a mesma motivação para certa resistência nas diferentes tradições nacionais, qual seja, a aversão ao reconhecimento de capacidade normogênica inovadora aos magistrados.70




    Contudo, as práticas em torno dos precedentes judiciais apontam para uma realidade em que mesmo posições com discurso mais duro, de recusa firme da capacidade criativa das decisões judiciais, adotam fórmulas matizadas sobre o uso dos precedentes, garantindo-lhes certa posição especial na delimitação das normas do DI.71




    A questão se conecta a uma problemática mais ampla, ligada à admissão de instrumentos que antes possuíam posição lateral em diversos campos internacionais, como fenômenos de criação de normas de diferentes pesos vinculantes. O exemplo mais patente dessa questão está no chamado soft law, que paulatinamente é considerado como uma via possível para a democratização do processo de produção normativa no DI.72




    Diante desse cenário, atrelar a discussão da vinculatividade das decisões judiciais apenas à teoria das fontes no DI apresenta-se pouco proveitoso73. É recomendável uma mudança de perspectiva na investigação da vinculatividade no DI, que admita a dimensão aberta e contenciosa do conteúdo das normas jurídicas74, convidando a uma leitura que se foque em como a prática decisória lida com os precedentes em sua argumentação. Essa mudança, de certo modo, nada mais é do que um reflexo da assunção da posição de que o Direito em si é uma prática comunicativa, em que o sentido das normas é formulado por meio de seus usos concretos75.




    Um possível reparo que poderia ser feito, considerada a atenção dada às práticas decisórias por essa perspectiva de vinculatividade: admitir uma função de identificação de regras a partir dos modos decisórios seria subverter a divisão entre as dimensões sociológicas e normativas do Direito e, de alguma forma, a própria divisão entre ser e dever ser, submetendo a conceituação do que é o Direito à vontade daqueles que o operam, no caso, as Cortes. Dois pontos, todavia, podem ser levantados contra essa crítica.




    O primeiro é que essa afirmação pressupõe que admitir os efeitos que a interpretação e as práticas exercem na construção de sentido das normas jurídicas significa anuir com uma liberdade absoluta dos intérpretes, negando, assim, uma constatação já referida neste trabalho: a argumentação se faz dentro de uma cultura jurídica, da qual se extraem critérios de aceitabilidade que não estão inteiramente disponíveis para o sujeito, na medida em que devem ser aceitáveis para os demais praticantes nela envolvidos.




    Essa avaliação ocorre inclusive em uma perspectiva intertemporal: decisões do presente serão julgadas pelo futuro consoante sua consonância com parâmetros da experiência passada.76 Dessa análise surgem consequências para a credibilidade das assertivas daqueles operadores do DI cujas proposições são rejeitadas ou tidas por estapafúrdias, inclusive nas controvérsias futuras.




    O segundo diz respeito aos termos em que seria possível descartar as práticas argumentativas como fonte de análise, ou seja, de que modo uma teoria acerca do Direito pode ser considerada adequada se a sua descrição do fenômeno jurídico está em forte descompasso com o que na realidade é adotado como argumento decisório.




    Nesses termos, se a acusação feita aos que defendem o estudo sobre as práticas é de que assumem uma perspectiva excessivamente sociológica, a resposta possível é que propostas que as ignoram podem se tornar excessivamente filosóficas, partindo de ideários de correção que, apesar de dotados de valor, também são pouco úteis sob o ângulo de serem insuficientes para permitir o estabelecimento de uma prática intersubjetiva que viabilize o reconhecimento dos aspectos vinculantes e não vinculantes no Direito.




    É, todavia, importante não ignorar a função que a teoria das fontes teve e tem como mecanismo de distribuição de poderes e de garantia de legitimidade na construção dos sistemas jurídicos. Se é verdade que é complexo falar de democracia na formação das normas internacionais, não é irrelevante também que outros elementos foram estabelecidos na esfera internacional como garantia de participação ativa nessa normogênese, sendo o consenso dos Estados um dos principais deles.




    A erosão da centralidade do papel de representação das comunidades políticas pelos Estados, em favor de uma expansão de poderes dos organismos internacionais, traz em si também riscos de aprofundamento de dimensões de imposição autoritária, inclusive coloniais, que se apropriam do DI como “civilizador gentil”77.




    Assim, em último grau, a provocação que se suscita da reflexão sobre as práticas está na causa e no efeito da vinculatividade: a argumentação acerca do que é vinculante no Direito se faz por meio dos critérios estabelecidos na teoria das fontes porque a teoria das fontes assim os prevê ou porque os praticantes aceitam a teoria das fontes como esse referencial normativo? A resposta está além desse trabalho, mas a importância da indagação é suficiente para justificar a relevância das práticas argumentativas, e, mais especificamente, decisórias, como elemento de análise na compreensão do que seria a vinculatividade dos precedentes.




    B) A autoridade semântica das cortes internacionais e o precedente como referencial argumentativo




    Para incluir a prática argumentativa na investigação sobre precedentes, convém examinar a capacidade de um ator moldar o conteúdo do Direito Internacional, não só com base em suas fontes formais, mas também além delas, pelo peso como argumento de suas manifestações como exercício de sua autoridade semântica.




    Ingo Venzke conceitua autoridade semântica como “a capacidade de um ator encontrar aceitação para as suas reivindicações interpretativas e de estabelecer as suas próprias declarações sobre a lei como referências de conteúdo relevantes para o discurso jurídico, das quais outros atores têm dificuldade de se afastar”78. A categoria concilia as ópticas de estrutura e agência em uma perspectiva dinâmica do DI, que decorre não só da importância das práticas comunicativas recíprocas dos diferentes atores como fenômeno jurígeno, mas também da variabilidade dessa capacidade multifatorial de fazer prosperar posições ao longo do tempo.




    Atores ganham e perdem autoridade semântica, tendo em conta sua capacidade em representar e fundamentar suas assertivas no contexto jurídico em que se inserem79, sendo essa dimensão material decorrente de uma disputa argumentativa calcada no DI como linguagem80.




    A autoridade semântica se aproxima das ideias de persuasão e justificação, mas com elas não se confunde. Apesar de ser reforçada pelo convencimento dos demais participantes, a autoridade semântica se revela por lograr a observância e aceitação das posições enunciadas, mesmo quando não há concordância plena com elas, a partir de uma admissão de que refletem (ou passam a refletir) o DI sobre a questão81. Mesmo que haja discordância sobre seu acerto, o uso desses enunciados é necessário, na medida em que a expectativa geral dos autores que engajam na argumentação naquele campo argumentativo é de que aquelas assertivas sejam parte do debate82.




    A compreensão de que tais enunciações refletem o estado atual do DI sobre determinada questão não se vincula a uma perspectiva de verdade, mas de tradição. A autoridade semântica é fruto de uma construção discursiva, extraída de práticas argumentativas que envolvem o reconhecimento social em sua legitimidade, principalmente com base em posições aceitas como corretas no passado83. Trata-se de uma perspectiva de acerto, produzida pelo próprio discurso legal e de sua recepção, à luz, em especial, do histórico dos conceitos operados até aquele ponto e do conteúdo a eles atribuído nessa esfera social, ainda que com certa ductibilidade desses sentidos84.




    O conceito de autoridade semântica se aproxima das concepções pós-positivas da argumentação jurídica, vistas essas como as que reconhecem o Direito como vertente de razão prática e assumem tanto a impossibilidade de separações absolutas tanto entre Direito, moral e política, como entre as dimensões prescritiva e descritiva do Direito, vista a vinculatividade deste como construção irredutível à Teoria das fontes85.




    No caso das cortes internacionais, a diferenciação entre persuasão e autoridade semântica é especialmente relevante, em especial na perspectiva do precedente. Como já dito aqui, a lógica da decisão pelo precedente se faz com um grau de autonomia de seus fundamentos. Sua observância não se dá apenas pelos argumentos apresentados, mas porque esses mesmos argumentos ganharam um peso que não tinham originalmente, pelo fato de a corte ter decidido daquele modo no passado, aumentando o ônus argumentativo daqueles que querem afastá-los.




    Nessa lógica, o precedente funciona não só como justificativa autoritativa para uma decisão, mas também tem a aptidão de excluir outras razões do universo de possíveis determinações legais, ou, em outras palavras, de excluir do campo de consideração do julgador outras razões conflitantes. Nesse sentido, o precedente é razão prima facie para a exclusão de outros fundamentos.86




    A partir do conceito de autoridade semântica, é possível reconhecer que a regulamentação explícita dos efeitos do precedente nas fontes formais não é a única norma jurídica que incide sobre o julgador quando examina um caso sobre o qual há manifestações antecedentes relevantes.




    A autoridade semântica não é exclusividade das cortes. A produção de argumentos autoritativos por diferentes atores com reconhecida capacidade técnica é de especial importância para a construção de consensos acerca do conteúdo das normas de DI. Uma referência ilustrativa é o Comitê Internacional da Cruz Vermelha87, cujas conclusões já foram adotadas como argumento pela CIJ na interpretação da Convenção relativa à proteção dos civis em tempo de guerra88. Outro exemplo patente é o trabalho da Comissão de Direito Internacional89, cuja autoridade semântica é inclusive reforçada por previsões expressas em fontes formais do DI90.




    Contudo, o nível de autoridade semântica de que gozam as Cortes tende a ser elevado na comparação com outros atores, ainda que possa ser impactado, por exemplo, por especializações regionais e temáticas. Distingue-as, em especial, a sua capacidade de produção de precedentes judiciais no processo de exercício da função de resolução de controvérsias. Ao produzir fundamentos decisórios, as cortes também modificam o que é considerado aceitável ou não em termos de argumentação jurídica, exatamente porque as fontes formais conduzem a elas para a solução dos pontos de divergência91.




    A maneira como as fontes formais disciplinam uma questão pode abrir um espaço maior ou menor para o exercício mais amplo da autoridade semântica por meio da afirmação/construção do que seria seu conteúdo92. Ademais, a própria criação por um tratado e a atribuição da função, seja de resolução de controvérsias, com base em determinadas normas jurídicas, seja de um mandato de interpretação de uma determinada convenção é, por si, um reforço importante ao impacto dos argumentos de um órgão.




    A possibilidade de seu novo acionamento, por exemplo, na hipótese de inobservância de suas enunciações, acaba por ser, em si, um fator que pode ampliar o peso dos argumentos de uma corte. Afinal, se a decisão judicial não vincularia como precedente, uma decisão judicial que adota o precedente como razão de decidir vincula quem seja recalcitrante.




    Como contraponto, uma corte internacional necessita, em geral, de um apoio e de um nível de aceitação maior do que o dos tribunais domésticos, para afirmar sua autoridade semântica, dado que a adesão à jurisdição internacional é em regra voluntária. Não à toa, uma das principais vias de resistência à autoridade semântica de um tribunal é o esvaziamento de sua jurisdição por meio da retirada de declarações de reconhecimento de sua jurisdição obrigatória ou mesmo da denúncia dos tratados a que se vinculam, um risco permanente para as cortes internacionais. Essa hipótese de opt-out daqueles que normalmente são seus principais jurisdicionados implica um necessário cuidado estratégico com a construção da interpretação jurídica e com a necessidade de formação de redes de aliados, inclusive domésticos, que reconheçam sua jurisdição como autoritativa93.




    Ilustra a perspectiva de que não apenas as fontes formais alimentam a autoridade semântica dos tribunais o uso dos precedentes produzidos por cortes que não pertencem ao sistema legal em que se insere o decisor. Nos sistemas nacionais, o reconhecimento da autoridade semântica de tribunais de outros países impacta na consideração dos precedentes na argumentação jurídica, como se dá, por exemplo, com o uso do Direito Comparado. Uma corte nacional prestigiosa pode ter suas decisões referenciadas como argumentos, como é frequente no STF, em relação às cortes supremas dos EUA e da Alemanha. A compreensão da variação nessas referências é fértil agenda para entender hierarquias epistemológicas que regem a circulação das ideias jurídicas94.




    No DI, ilustram essa situação as referências cruzadas entre cortes regionais de direitos humanos, que Laurence Burgogue-Larsen denomina de descompartimentalização (décloissement) da interpretação no DIDH95. Por meio dessa abordagem descompartimentalizada, as cortes fazem uso de precedentes de outros sistemas regionais para interpretar e dar sentido às disposições das convenções a que se vinculam.




    Os tratados atinentes aos sistemas europeu e americano não são explícitos no uso de disposições exógenas de outras jurisdições especializadas, à exceção da previsão de abertura do sistema africano, presente no art. 61 da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos96. Ainda assim, a prática das referências cruzadas não só é admitida, mas também louvada em parte da doutrina como estratégia de preservação da harmonia e coerência do DIDH, emprestando aos pronunciamentos pretéritos de diversas cortes regionais valor argumentativo na tomada de decisões, ainda que matizado também por hierarquizações epistemológicas97.




    Assumindo que a compreensão do uso dos precedentes no processo decisório do DI envolve não só considerações sobre fontes formais, mas também sobre como, por meio do reconhecimento de diferentes níveis de peso argumentativo, os precedentes se tornam referenciais no processo decisório, cabe uma reflexão sobre a teorização das regras de precedentes à luz também das práticas argumentativas.




    Em síntese, a noção de autoridade semântica leva à reflexão sobre a existência de duas dimensões da vinculatividade dos precedentes: a formal e a material. A primeira é extraída da previsão explícita das fontes formais, enquanto a segunda resulta da interação sistêmica, dentro da prática jurídica, dos diversos materiais usados como referentes por cada campo jurídico.




    Ambas as dimensões interagem entre si e afetam a autoridade semântica dos órgãos prolatores das decisões. Uma previsão que reduza a vinculatividade formal de uma decisão - ou mesmo de outros materiais jurídicos - pode ser contornada por meio da interação entre as fontes formais. Um exemplo é o uso das decisões de outros sistemas regionais de direitos humanos como referencial para atribuir conteúdo a um tratado que está sendo interpretado, a apropriação do soft law como interpretação autorizada de normas vinculantes ou o uso de manifestações ditas de natureza consultiva como base para decisões de caráter obrigatório98.




    Já o peso argumentativo de um material apropriado pela prática argumentativa pode ser reduzido ou esvaziado por novas previsões das fontes formais, por exemplo, pela proibição expressa do uso das manifestações de uma corte como argumento ou por uma reação normogênica que gera um efeito de “backlash” em relação ao entendimento até então consolidado. A própria passagem do tempo, com a produção de novas normas jurídicas e a alteração da teoria de base de um sistema jurídico, pode afetar a autoridade de um precedente, que passa a ser visto como não representativo do Direito.




    Assim, a ausência de previsões embasando a vinculatividade formal das decisões afeta a reivindicação de atribuir-lhes uma maior autoridade. Já a falta de reconhecimento da autoridade de uma decisão, como reflexo do nível de consenso sobre a adequação dos argumentos nela expendidos, pode afetar o reconhecimento de sua vinculatividade efetiva, notadamente em modelos descentralizados de produção e coerção, como ocorre no DI. Os dois resultados afetam a autoridade semântica do órgão decisor, que passa a ser visto, respectivamente, como desautorizado pelas fontes formais de direito ou autoritário no exercício de seu poder de decidir, afetando a força vinculante de suas manifestações.




    Na próxima seção serão exploradas as conexões entre as dimensões de vinculatividade das decisões e as ideias de força vinculante e regras de precedentes.
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