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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO INTERNACIONAL 11

Apresentacdo

E com grande satisfagio que apresentamos os artigos do Grupo de Trabalho - Direito

Internacional 11 do CONPEDI. A obra possui como objetivo a divulgacdo e andlise de
diferentes questdes controvertidas do Direito Internacional contemporéneo. A coleténea esta
composta pelos artigos selecionados e apresentados no XXV Encontro Nacional do

CONPEDI realizado entre os dias 6 e 9 de julho, em Brasilia, numa parceria com o Mestrado
e 0 Doutorado da Universidade de Brasilia- UNB, com a Universidade Catdlica de Brasilia—
UCB, com o Centro Universitério do Distrito Federal — UDF, e com o Instituto Brasiliense do
Direito Publico — IDP. Em sua estrutura observam-se temas de diversos aspectos do Direito
Internacional, como aquel es inerentes:

a. a Protecdo e Promocdo dos Direitos Humanos. Protecdo Multinivel de Direitos Humanos:
0 Trabalho escravo no ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, os Tratados
Internacionais Ambientais na Politica de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e
Comunidades Tradicionais; A Liberdade de Expressdo e a Aplicagdo de SancOes Penais
como Medidas Ulteriores no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, Respostas
Internacionais a Violéncia do Género e Avancos da Lei Maria da Penha; Processo
Internacional Transfronteirico: os Litigios que ndo Respeitam Fronteiras — Da Soberania a
Tutelados Direitos.

b. & Judicializacdo do Direito Internacional e o Didogo com o Sistemas Judiciais Nacionais:
Por que resistir? A resisténcia do STF ao Didlogo com a Corte IDH; Possiveis Conflitos
Existentes entre o Tribunal Penal Internacional e a Constituicdo Brasileira de 1988; A
Judicializagdo do Direito Internacional : a Jurisdi¢céo da Corte Internacional de Justica sob a
Otica do Voluntarismo Estatal de Direitos Humanos; A Instrumentalizacio das Teorias do
Didogo Judicial: Aproximagdo do Sistema Internaciona de Protec@o dos Direitos Humanos
por meio da Autoridade Persuasiva; A Incompatibilidade da Prisdo Perpétua do Tribunal
Penal Internacional e a Constituicdo de 1988;

Cc. a Integragdo Regional: Soberania da Unido Europeia e no Mercosul em Tempos de
Globalizacdo; A Construcdo da Supranacionalidade a Luz do Constitucionalismo
Internacional; Globalizagdo e Integracéo entre os Povos da Ameérica Latina.



d. ao Direito Econdmico Internacional: A Importancia do 6rgéo de Solucédo de Controveérsias
da Organizacdo Mundial do Comércio para a Protegdo dos I nteresses Econémicos do Estado
Brasileiro; Tratado Transpacifico e a Organizacdo Mundial do Comércio: uma Andlise da
Mudanca na Estruturacdo do Comércio Internacional; A apropriacéo de Recursos Genéticos
entre a Convencdo sobre Diversidade Biologica e a Organizacdo Mundial do Comércio:
Caminhos para uma Harmonizacdo?, Um Olhar sobre as Empresas Transnacionais e a
Internacionalizacdo do Direito; A Influéncia do Principio de Cooperagéo Internacional:
Reflexdes sobre a politica Brasileira de Cooperacéo Sul-Sul com Mocambique.

e. ao Didlogo entre as Fontes do Direito Internacional: A Aplicacdo da convencéo de Nova
lorque de 1958 no Brasil; A Incorporacéo dos Tratados Internacionais: uma Andlise sobre as
Conseguéncias no Direito Interno; Analise da Forca dos Comentérios a Convencdo Modelos
da OCDE em Face da Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados;

Esperamos que este livro contribua para a compreensdo das intensas transformacdes sofridas
pela Sociedade Internacional nos tempos atuais e possa ser Util no desenvolvimento e na
transformacé&o do Direito Internacional.

Prof. Dr. Bruno Manoel Viana De Araujo (UPE)

Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen (UFES)

Prof. Dr. Vater Moura do Carmo (UNIMAR)



A INSTRUM E~NTALIZA(;AO DASTEORIASDO DIALOGO JUDICIAL:
APROXIMACAO DO SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTECAO DOS
DIREITOSHUMANOSPOR MEIO DA AUTORIDADE PERSUASIVA

THE INSTRUMENTALIZATION OF THEORIES OF TRANSJUDICIAL
COMMUNICATION: APPROXIMATION OF LEGAL SYSTEMSBY PERSUASIVE
AUTHORITY

Caio Cesar Gadelha Moreira Gongalves
Stephanie Ann Pantoja Nunes

Resumo

: A presente andlise parte dos impactos da aplicacdo da autoridade persuasiva, advinda do
didlogo judicial, comparando-se duas decisdes: Corte Interamericana de Direitos Humanos
no caso Kichwa de Sarayaku Vs. Equador e do Supremo Tribunal Federal no caso Raposa
Serra do Sol, cujas teméticas versam sobre a tutela do direito a propriedade das comunidades
indigenas e seu reflexo no choque com direitos previstos tanto na Constituicdo Federal

guanto na Convencdo Americana de Direitos Humanos. Autoridade persuasiva é apresentada
como um instrumento avangado na tutela dos direitos humanos, por meio cooperacéo

internacional, integracao e cooperacdo juridicainternacional.

Palavras-chave: Comunidade indigena, Didlogo judicial, Autoridade persuasiva

Abstract/Resumen/Résumé

The discourse of forest environmental protection, as away to raise market demands, the light
of environmental protection currents , starting this analysis of the beginnings of ecological
and unfolding discussions , establishing parallel with the current global market environment
through mechanisms border protection, bringing to analyze the case of the forestry sector in
Para. Finally linking the data presented found that bureaucratic factors that imprison the
sector due to state adoption of more rigorous environmental policies, which does not meet
any of the essential objectives environmental defense completely shattering the current
dictates of socioenvironmentalism.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Indigenous community, Judicial dialogue, Persuasive
authority
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1. Introducao

A busca pela fundamentacdo dos direitos humanos, diante da necessidade da
implementag¢do dos mesmos em escala global, € uma voz que deve ser ouvida, justamente, em
caso de auséncia deste elemento basilar, a incidéncia ideoldgica dos direitos humanos como um
todo resulta em profundo menoscabo. Em consequéncia, a continuidade desta lacuna a
sociedade padece e sua emancipagdo € postergada. (SEN, 2009)

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, em junho de 2012, deparou-se com um
caso intrigante, na qual fora debatido o direito a propriedade da comunidade indigena Kichwa
de Sarayaku em contraposic¢ao a atuacao do estado do Equador. Ao analisar em profundidade
esta decisdo, percebe-se que o cerne da fundamentacdo da decisdo, que determinou o
posicionamento da Corte, foi o uso do didlogo judicial.

Deste jogo de fundamentagdo juridica, surgem mecanismos juridicos de argumentacao
que influenciam, fortemente o método de andlise de casos concretos semelhantes, sobretudo
quando se verifica a decisdo do Supremo Tribunal Federal brasileiro que, por sua vez,
consolidou a ideia de restricdo do uso das decisdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos ao contrastd-la com os valores da Constitui¢do Federal de 1988. A partir da posi¢do
da Suprema Corte, a protecdo dos direitos federativos ganha forca e aquilo que € adverso a
unidade do Estado serd colocado em segundo plano, em virtude do instrumento que foi utilizado
para definir a interpretacao dos direitos em choque.

A ampliacdo da incidéncia dos direitos humanos em escala local, no entanto, diante da
for¢ca persuasdo, obtida por meio da fundamentacido das decisdes judiciais é um fator que se
impde, diante da arquitetura interpretativa da Suprema Corte brasileira. Com efeito, na busca
pela fundamentagdo dos direitos humanos, que tem a jurisdi¢do constitucional como seu fio
condutor, a forca persuasiva da argumentacdo judicial se apresenta como o elemento
determinante.

O surgimento do didlogo judicial estreita o debate do desenvolvimento dos direitos
humanos a partir do uso da autoridade persuasiva, especialmente quando, em casos similares,
protegem-se os mesmos direitos de modo distinto. Neste trabalho, pretende-se analisar as
fungdes deste debate judicial diante da tutela do direito de propriedade as comunidades
indigenas para se verificar um importante vetor de influéncia neste processo: a persuasao
argumentativa. Para tanto, o trabalho se divide em trés partes. Na primeira, apresentam-se 0s
contornos de ambas as decisoes judiciais a fim de compara-los em seus fundamentos e aspectos
juridicos préprios. Na segunda, expdem-se as nuances das teorias do didlogo judicial, para

compreensdo de seus objetivos, bem como a relacdo que as mesmas possuem entre si, além do
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elo existente entre o didlogo com a complexidade do fato social, para que se possibilite a
compreensdo da fungdo deste debate judicial perante o destinatirio midximo do Direito: a
sociedade. Por fim, serdo apresentados os argumentos em favor do uso da autoridade persuasiva
e sua imprescindibilidade para a teoria do didlogo judicial no tocante a tutela dos direitos
humanos das comunidades indigenas, e, ainda nesta secdo, serd apresentada a questao por tras
do uso da autoridade persuasiva, com o fito de explicitar sua relevancia no tratamento da
temadtica dos Direitos Humanos.
2. Sistema global de direitos humanos e analise pratica: comparacao dos casos Raposa Serra do
Sol e Kichwa de Sarayaku

O Direito € uma construcao social, integrando, portanto, em seu amago toda a carga
cultural do povo que o forjou. Quer partamos de uma visdo contratualista, marxista ou
foucaultiana: € impossivel dissociar o direito da constru¢do de uma dada sociedade. Neste
sentido, os sistemas juridicos patrios trazem em seu bojo todo um contexto de lutas e conquistas
sociais de seus cidaddos, sendo que cada Estado Nag¢do possui sua propria construgdo histérica
e, consequentemente, certa supremacia legal outorgada pela soberania, fluindo dai a obrigacdo
que estes ordenamentos juridicos, reflitam os anseios e desejos dos cidaddos aos quais tutelam.

Ocorre que, no presente contexto internacional de crescimento estruturado na explosao
das trocas de informagdes e alargamentos das fronteiras globais, ocorre a necessidade de se
estabelecer os mecanismos de interac@o entre os entes que participam desta aldeia global.

Frente a essa nova realidade global de interacdo, o Direito ndo poderia quedar-se
ausente, sendo um dos primeiros convidados a estabelecer-se nesta nova ordem, inicialmente
mediante tratados e acordos comerciais bilaterais ou multilaterais, sendo ainda fortemente
fomentado pelas questdes de violacdes dos Direitos Universais do Homem, tendo em vista que
nesta seara repousam os chamados direitos naturais, 0os quais ja trazem consigo um contexto
universalista histérico considerado comum a humanidade fato que facilita seu didlogo por
dentre os diversos sistemas juridicos.

Para o alcance dos fins propostos no presente artigo, cumprem-nos comparar os dois
casos que servem de base para a discussdo da autoridade persuasiva e sua fun¢do perante o
didlogo judicial entre as decisdes paradigmaticas da Suprema Corte brasileira e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.
2.1. O caso Raposa Serra do Sol

O caso da demarcacgdo da Terra indigena Raposa Serra do Sol se integra por temas da
mais alta envergadura constitucional, perante os quais se verificam a densidade juridica de cada

um perante a personagem indigena, em posicao de hipossuficiéncia dado conflito ocorrido no
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Estado de Roraima. O cerne da questdo envolve a constitucionalidade do processo
administrativo de demarcagdo da referida area, cujo pedido se resume a nulidade do Decreto
Homologatério de 15.04.2005, bem como da Portaria n. 534/2005.

Os argumentos trazidos pelos requerentes, com vistas a anulacdo do processo de
demarcacdo, incluem-se o da validade do laudo antropolégico, ja que fora assinado por apenas
um profissional; o de que a reserva traria consequéncias desastrosas a conjuntura econdmica do
Estado Roraimense; no interesse da unido, haveria comprometimento da seguranga e soberania
nacionais; por fim, que o territério do referido estado se mutilaria em virtude da extensdo da
drea em questao.

O primeiro argumento nao foi aceito, por se verificar que os dados antropolégicos do
laudo decorrem do trabalho de profissionais de reconhecida qualificacao cientifica, em outras
palavras, disse a corte brasileira que o fato de que apenas um tenha subscrito ndo significa sua
nulidade, desde que todos tenham atuado nele.

O segundo foi indeferido porque seria insuficiente para o proposito constitucional, qual
seja o de simples crescimento econdmico por si s6. Percebeu-se que a questao econdmica nao
deve ser vista de modo solitdrio, mas a partir de uma visdo desenvolvimentista humanista’,
calcada nos valores do meio ambiente equilibrado, humanizado e culturalmente diversificado.

Por fim, verificou-se que a questdo da defesa do territdrio brasileiro, de fato, ndo estaria
ameacada pela simples presenca dos indios naquela localidade, pois ficou comprovado nos
autos que atividade dos nativos ndo obstava a dos militares na defesa nacional. A busca pela
exceléncia defesa nacional, portanto, ndo tem como empecilho o processo de demarcagdo,
inclusive, por serem, segundo o Supremo, as comunidades meras usufrutuarias de terras cuja
propriedade € constitucionalmente pertencente a unido.

Ao lado destes argumentos trazidos pela decisao da Corte brasileira, temos a sistematica
defesa cultural dos povos indigenas, com elevacao de seus direitos justamente pela posi¢ao de
protecdo que recebem da constitui¢do federal, ndo apenas dos direitos conferidos aos mesmos,
mas pelos objetivos constitucionais de construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria. Bem
como ¢ clara a opcdo pela prevaléncia da Constitui¢do Federal em face da Declaracdo das

Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, Convencao n. 169 da OIT e a prépria

! No indeferimento deste, vale destacar que a Corte brasileira interpretou acertadamente a visdo econémica dos
direitos no caso concreto, pois diante da dicotomia entre crescimento econdmico e desenvolvimento € importante
estabelecer a visdo de SEN, ja que, para ele, o desenvolvimento se apresenta como um processo de expansdo das
liberdades reais pessoais. Significa dizer que o desenvolvimento decorre do avanco real das liberdades, porém ndo
significa o desenvolvimento de liberdades na acepg¢ao individualista, ja que ele indica a democracia como elemento
chave para o desenvolvimento. (SEN, 1999).
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jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Em seu voto, o Min. Relator,
Carlos Britto, chega afirmar, “Por isso que falamos (...) da desnecessidade de amparo
estrangeiro as causas indigenas, hoje, pois nenhum documento juridico alienigena supera a
nossa constituicdo em modernidade e humanismo...”. ( BRASIL. 2009, p. 294.)

O poder coercivo para uso da constituicdo pode ser ilustrado (que demonstra uso da
hierarquia normativa como fundamentacdo), também, pelas palavras do Min. Menezes Direito,
que expode: “(os documentos internacionais sobre os Povos Indigenas)... ndo pode negar
vigéncia as normas de hierarquia constitucional e de topografia pétrea, como a unidade
nacional, a indissolubilidade e o principio federativo”( BRASIL. 2009, p. 398). Este ponto é
crucial para a demonstracdo da (in)sensibilidade juridica do ministro, ndo com a problematica
indigena, mas sim com outro direito previsto na constituicdo, cuja opg¢ao interpretativa €
claramente direcionada para o potencial coercitivo da autoridade judicial®.

Esta ideia €, sem duvida, o pano de fundo de toda discussdo de protecdo aos direitos
indigenas no ambito brasileiro.

A elevacgao do capitulo de protecdo dos direitos indigenas previsto na constituicao a
acep¢ao maxima revela um problema juridico maior por de trds de tudo: a pobre fundamentacao
juridica para se chegar a esta conclusdo. Chega-se neste ponto por ao se verificar que os
ministros ndo adentram, em sua profundidade, a tessitura internacional sobre o assunto, pois,
se o fizessem, verificariam que a prote¢do maior deste povo internacionalmente vulnerdvel se
da com o uso do direito a propriedade das comunidades indigenas, tal como entendido no
ambito internacional como veremos ao expor o caso Kichwa de Sarayaku Vs. Equador.

Michele Taruffo ensina que este posicionamento pela hierdrquica constitucional, € fruto
do modelo federativo de jurisdicao constitucional alemdo, por meio da qual o efeito vinculante
se dd, predominantemente, pela forca da autoridade, e raramente pela via da persuasdo
argumentativa (MACCORMICK, D. Neil; SUMMERS,1997, p. 441). Em outras palavras, a
estrutura institucional da vinculacdo dos precedentes adotada no Brasil demonstra ndo se preza,
em sua predominancia, pelo uso da forca persuasiva dos argumentos e sim do poder vinculante.

Contudo, este debate, a respeito de que o elemento hierdrquico dos tratados de direitos

humanos em comparacdo com a Constitui¢ao Federal, ndo pode servir como fator determinante

2 Nio se pode deixar de salientar que este poder de autoridade, tal como foi utilizado pelo Supremo Tribunal
Federal no caso Raposa Serra do Sol, utiliza como base a teoria Kelseniana de Jurisdi¢gdo Constitucional: “Cada
grau da ordem juridica constitui, pois, a0 mesmo tempo uma producio de direito com respeito ao grau inferior e
uma reproducdo do direito com respeito ao grau superior. Garantias da Constitui¢do significam, portanto, garantias
da regularidade das regras imediatamente subordinadas a constituicdo” (KELSEN, 2003, p. 126.).
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para interpretacdo harmonica da carta magna em relacdo a estes diplomas internacionais.
Conforme os ensinamentos do professor MAUES, a posicio que ocupa o tratado internacional
de direitos humanos perante o ordenamento juridico “deve ser complementado com a reflexao
sobre sua funcdo hermenéutica em nosso ordenamento”. (MAUES, 2013.p.226)

A problemdtica se instaura com o empobrecimento da argumentacgdo judicial quando estdo em

evidencia direitos alvos de protecdo internacional, pois a decisdo que se fundamenta em argumentos

N

puramente hierdrquicos estdo fadados a inobservancia da sensibilidade juridica que se verifica em
demandas que tem em um dos seus polos um grupo social hipossuficiente. Utilizando o método
comparativo, expor-se-a4 o caso Kichwa de Sarayaku decidido pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, que desempenha papel fundamental para a fixagao do uso da autoridade persuasiva do didlogo
judicial.

2.2. O caso Kichwa Sarayaku Vs. Equador

Ao partir para comparacdo com o caso da Corte interamericana, percebe-se a mudanga
de tratamento do mesmo tema que rodeou a Suprema corte Brasileira. Tratar-se-4, neste
momento, justamente do caso da Corte de San José.

Os fatos da demanda demonstram que, as margens do Rio Bobonaza, na regido
Amazonica pertencente ao Equador, vive a comunidade tradicional dos Povos Indigena Kichwa
de Sarayaku que promovem sua subsisténcia a partir da agricultura familiar coletiva, caca,
pesca, que trabalha por meio de uma cosmovisao a respeito do territério, repassando de geragao
a geracdo por meio dos seus costumes e tradi¢des.

Ocorre que, em 1996 o Estado do Equador pactuou com a Companhia General de
Combustivel-CGC, para exploracdo de Hidrocarbonetos e petréleo cru no bloco 23 da regidao
amazonica, compreendendo uma drea de 200.000 ha., nas quais habitam vdrias associacoes,
comunidades e dentre tais os povos indigenas, como o povo Kichwa de Sarayaku, que em 2002
encaminhou uma carta ao ministério de Minas e Energia informando que nio concordava com
a entrada da companhia em seu territério, que ao ser ignorado, judicializou a questao.

Em 2003 ante a falta de efetividade da medida ocasionada pela demora excessiva na
resposta o caso foi denunciado a Corte Interamericana de Direitos Humanos sob a justificativa
de haveria a violagdo dos seguintes artigos: O artigo 1 (obrigacdo de respeitar os direitos.),
artigo 13 (liberdade de pensamento e de expressdo), artigo 21 (direito a propriedade privada),
artigo 22 (liberdade de circulacdo e residéncia), artigo 23 (direito), o artigo 25 (Protecdo
Judicial), artigo 26 (Desenvolvimento progressivo), artigo 4 (direito a vida), 5 (Direito a

Integridade Pessoal), artigo 7 (direito a liberdade pessoal), artigo 8 (garantias judiciais).
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No periodo posterior a prolacdo da sentenca, precisamente em 2004, houve medida
liminar para suspender as atividades da companhia CGC, sendo determinada uma comissao
para vistoria e avalicdo da situacdo no local, sendo que em 2012 o Estado do Equador veio a
ser condenado pela violagdo dos seguintes direitos: Direito a consulta previsto na Convencao
169 Organizacao Internacional do Trabalho, Conveng¢do de Viena, Sistemas estrangeiros, art. 2
da Convengdo Americana; Direito a propriedade comunal; Art. 21 CADH, Direito a identidade
cultural.

O que interessa ao presente artigo € a contemplacao do método utilizado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos para decidir o caso. Isto, pois a mesma ndo se restringiu a
dizer o direito conforme a prevaléncia hierdrquica normativa dos tratados internacionais. Ao
contrario, a mesma buscou aquele tratado internacional que se adequasse a sensibilidade
juridica do povo indigena, e, ao fazé-lo percebeu a importancia do direito a consulta consectario
ao direito a propriedade, previstos na Convenc¢do 169 da Organizacdo Internacional do
Trabalho.

Além disso, este julgado ocorre quando a Corte Interamericana ja possuia farta
jurisprudéncia tratando exatamente dos direitos violados no caso Raposa Serra do Sol. Mais
ainda, é importante notar, que a construcao juridica feita pela Corte Internacional, a partir de
cada violagdo, se deu por meio do didlogo judicial entre a legislacdo de outros Estados e a
Convenc¢do Americana de Direitos Humanos, fendmeno este que serd analisado no préximo
tépico.

Da comparagdo das duas decisdes, o Supremo Tribunal Federal, ao contréario da Corte
Interamericana, opta pelo uso da constituicdo como o instrumento mor da aplicacao dos direitos
indigenas no caso raposa serra do sol, ao arrepio dos documentos internacionais que versam
sobre o tema. Demonstrou-se, neste sentido uma postura argumentativa totalmente contraria a
da autoridade persuasiva. Ao fazé-lo incorreu em grave equivoco, pois, a visao constitucional
do tema € limitada, por outro lado a Corte Interamericana de Direitos Humanos, demonstrou
que a problemdtica deve ser vista diante do aproveitamento da melhor condi¢do as comunidades
indigenas, mesmo que importe na utilizacdo da normativa internacional.

3. Teorias do Dialogo Judicial

O didlogo judicial transnacional € realidade na comunidade global presente, fato este ja

suscitado neste texto, sendo relevante neste ponto evidenciar as caracteristicas singulares das

autoras com relacao ao desenvolvimento desta inter-relacdo transnacional.
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Incialmente € de grande valia o conceito de deferéncia trazido nos moldes de
SLAUGHTER, que se traduz na igualdade de condicdes, uma espécie de justica e eficiéncia,
voltadas para os objetivos que se quer alcangar, por meio de negociacao, do didlogo judicial.

Neste sentido, relevante € a insercdo que autora faz no sentido de que o objetivo das
interacdes entre sistemas se dd sob o aspecto pritico de solugdes de conflito no que ela
denomina de “casos de familia”, pois todos os participantes do didlogo seriam como
participantes de um mesmo sistema, nao interessando sob este aspecto saber quem vai responder
ou resolver a questao no contexto singular, pois o conflito alcanga contornos transfronteiricos,
sendo que, independentemente de quem prolata a decisdo, o importante € a solu¢do da lide e
que tal solucgdo ultrapasse a fronteiras, assim como o problema.

TORRES PEREZ, cunha, de forma objetiva, oito pré-requisitos objetivos os quais serdo
pontuados aqui.

Para que um didlogo efetivo se desenvolva com a capacidade de, ao menos, basear a
legitimidade normativa da adjudicagdo de direitos da CEJ, os pré-requisitos seguintes precisam
ser preenchidos (obtém-se o didlogo quando): (i) hd pontos de vista competindo sobre o
significado da lei, e a0 mesmo tempo (ii) hd terreno comum para entendimento mutuo. Para que
o didlogo se desenvolva, (iii) nenhum dos participantes deveria ter completa autoridade sobre
0 outro, e ainda assim (iv) eles deveriam ver a si mesmos como parte de um empreendimento
comum no qual os membros mutuamente conhecem e respeitam um ao outro. Finalmente, (v)
todos deveriam ter oportunidades iguais de participar (vi) no didlogo com o passar do tempo.

JACKSON, a qual vai desenvolver uma teoria analitica acerca da recep¢ao do sistema
interno normativo frente ao didlogo com este macro sistema juridico global, apresenta e
desenvolve largamente os conceitos de Resisténcia, Convergéncia e Engajamento. Importante
para o presente trabalho é que tais conceitos sao altamente relevantes para o debate e completa
compreensdo da temdtica, sendo que cada um destes tem desdobramentos, sendo aqui
necessario apenas nortear os conceitos trazidos pela autora.

O primeiro € a postura de resisténcia, € preceituada como atitude na qual as fontes de
Direito externo sdo basicamente desconsideradas, pautando-se em um espirito
constitucionalista exacerbado, albergado pelo positivismo, que de posse das teorias
contratualistas adquire um tom defensivo do sistema interno, que promove o direito como
identidade autéctone de uma dada sociedade, sendo que ao decidir com base em fontes externas
haveria um elitismo, sendo tal decisdo contra a soberania popular.

A Convergéncia, por sua vez, ¢ marcada por ser um modelo onde os ordenamentos

internos devem seguir e buscar fomentar posturas que vao a dire¢des comuns, importando
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ressaltar que a postura convergente aqui ndo significa necessariamente que haverd a atitude
interpretativa favordvel ao sistema juridico global em detrimento do interno, tratando-se na
verdade de atitude interpretativa no sentido de tender-se a vincular e analisar o sistema externo,
objetivando sempre adotar, por meio do didlogo, a melhor decisdo para solucdo da lide sem
preceitos objetivos positivistas, mas albergando-se da busca global pela priorizacao dos direitos
universais da pessoa, objetivando minimizar suas violacdes, ainda que tal conduta implique em
ir a contramao de um dado sistema interno, sendo importante ressaltar que as constitui¢oes
democraticas caminham e tendem a ser mais receptivas para estes didlogos transnacionais
convergentes. Sendo que por fim a convergéncia em maior ou menor grau de um dado sistema
somente pode ser avaliado pelo conjunto de suas decisdes, uma vez que posturas isoladas
podem ser facilmente confundidas com o Engajamento.

A postura do engajamento € trazida como um fio condutor que, ora se aproxima mais
da convergéncia, ora da resisténcia, sendo encarada como um momento de transicao. E sabido
que nenhum sistema juridico migra de uma postura de resisténcia para uma convergéncia sem
passar por algo intermedidrio, e este espaco intermedidrio € que se denomina de engajamento,
o qual pode ser deliberativo se aproximando mais da resisténcia, no sentido em que concede
uma permissdo de ponderacdo no didlogo judicial, através de uma comparacgdo, ou relacional,
que se aproxima da postura convergente, haja vista ter uma imposi¢ao de se verificar os sistemas
externos, ndo hd aqui uma obrigacao de obedecer mais sim uma obrigacdo de consultar, utilizar
como fonte de consulta os sistemas externos ainda que para discordar, sendo aceitos como
argumento de autoridade no sistema interno.

BURGORGUE-LARSEN, ao pontificar sobre o didlogo judicial das Cortes Regionais
de Direitos Humanos traz a questdo dos vetores do didlogo que seriam os principais
responsaveis pela inter-relacdo do didlogo internacional, neste ponto a autora nomeia os vetores
da Corte Interamericana de Direitos Humanos e os vetores do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, o que nio serd pontuado no presente estudo, assim como a classificacdo e a
sistematizacdo que traz a autora sobre o didlogo, subdividindo-o em duas grandes classes:
didlogo concertado, que se subdivide em integrado e convencional; e didlogo desenfreado que
se subdivide em ideal sistémico e ideal humanista, os quais ficaram no presente apenas a titulo
de registro.

Nos capitulos estudados da obra de BURGORGUE-LARSEN € importante para o
presente, delimitar-se a questdo dos Standards, que, em suma, sdo parametros que surgem da
interpretacdo que se promove para adequar ao sistema interno o que se extrai do sistema

externo. O papel destes padrdoes € desenvolver e atualizar o conteido da constituicdo,
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objetivando alcar sempre um maior nivel de internacionaliza¢do das normais constitucionais e
atribuir uma forca persuasiva a jurisprudéncia internacional, porém ressalva que a adesdo a
um Standard tem que ser completamente livre, sem imposi¢des, devendo ser pautado na
discricionariedade.

A teoria do didlogo judicial, no uso dos Standards, se apresenta como fonte normativa
do direito que integra o ordenamento composto por normas, criadas na medida em que atendam
a realidade social, as quais derivam de diversas fontes. Isto, pois a decisdo judicial se mostra
como a pedra angular da efetivacao da jurisdi¢do constitucional, o que muda da realidade vista
até entdo: as decisOes judiciais se tornam verdadeiras fontes de direito por meio da
fundamentac¢do das decisoes.

Superado o tema dos Standards, volta-se ao debate especifico das categorias tedricas do
didlogo judicial, sendo interessante destacar, para objetivo deste artigo, o enfoque trazido por
TORRES PEREZ, j4 citada anteriormente, pois traz uma abordagem sistematizada mediante a
hierarquizac@o do sistema. A autora inicia sua andlise evidenciando a hierarquia normativa
presente nos sistemas juridicos, apontando a Constituicdo como lei suprema nacional,
evidenciando que a legitimacdo para esta constatacdo nos sistemas é que a constituinte €
expressdo direta do poder e vontade popular, o que se denota como um fundamento de
autoridade publica que conferiria a norma constitucional o status de norma maior de um sistema
interno.

Este direcionamento se faz necessario quando da compreensao de que o crescimento do
argumento da autoridade persuasiva se da justamente, segundo SLAUGHTER, quando os
paises em didlogo se sentem compelidos adotar certas decisdes, como € o caso expresso da
Unido Europeia, que claramente objetiva uma uniformizagdo rdpida e padronizacdo judicial,
em especial na questao de Direitos Humanos.

Todavia, em se tratando de didlogos transnacionais diversos do contexto de
singularidade ao qual estd submetido os paises da Unido Europeia, mais complexo ainda se
torna o desenvolvimento de uma teoria de interacdo que priorize o respeito mutuo, através de
uma postura de deliberagdo comparativa, sendo relevante para o estabelecimento do didlogo o
respeito a identidade dos participantes do processo, afim de que haja sempre alternancia entre
recepg¢ao e didlogo.

Em suma, as ideias do didlogo judicial, acima expostas, sdo importantes para perceber
que as abordagens das rela¢des interdependentes das normas nos levam a conclusio de que, em

que pese o sistema normativo ser complexo e multiplo, o que deve prevalecer em suas relagdes
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€ o espirito da pacificacdo social, tendo por base um elemento comum de eficicia, que € a
aplicacdo do texto normativo tendo como base uma fundamentacao juridica persuasiva.

Neste sentido, para se entender a finalidade das teorias do didlogo judicial, deve-se ter
em mente a complexidade da vida social como instrumento para tornar o ordenamento habil a
regular os fatos cotidianos que interessem 2 ciéncia juridica. E sobre tema que ird se debrucar
no proximo tépico, para que seja possivel compreensdo do porque se deve utilizar o didlogo
judicial.

No entanto, a duvida a quanto a categoria tedrica da autoridade persuasiva permanece
aberta. O que se entende por autoridade persuasiva? Quais seus reflexos no didlogo judicial e
sua importancia perante a fundamentacdo dos direitos humanos em escala interna.

3.1. Autoridade Persuasiva

O conceito de autoridade persuasiva foi cunhado, ainda em 1994, por SLAUGHTER
em seu primeiro texto, quando a mesma ainda discutia se haveria ou ndo a existéncia e
possibilidade de instauracdo destes didlogos transnacionais; se manteve presente em todas as
demais autoras aqui citadas, dada a sua relevancia para o didlogo, vez que é sempre uma
preocupacdo das institui¢des estrangeiras que influenciam os sistemas internos, objetivando
fomento do verdadeiro didlogo judicial, buscando evitar que haja um tinico centro de influéncia,
que promova a transformacido em todos os outros, sem interagir e se correlacionar com o
mesmo.

A autoridade persuasiva se caracteriza por ser um polo de influéncia, fato este que até
em nome da prépria dindmica dos didlogos judiciais transnacionais, sempre aparecera.
Ocorrendo seu fortalecimento, segundo SLAUGHTER, quando os demais sistemas se sentem
compelidos a adotar certas decisoes.

Para a ideia da autoridade persuasiva, conforme SLAUGHTER, se contrapde ao dever
de seguir determinada decisao judicial por simples coer¢ao, tal como ocorre nas decisdes de um
tribunal hierarquicamente superior ao inferior. A persuasdao niao possui poder coercitivo, ao
contrario, envolve outros tribunais por meio da confianca na persuasio do fundamento da
decisao a ser seguida.

A ideia de autoridade persuasiva também se aplica a questdo da coer¢do entre
instrumentos juridicos hierarquicamente distintos. O argumento da coercitividade direcionaria
para a escolha do diploma cuja ascendéncia hierdrquica fosse superior a outro. Este simples
fato, seria bastante para fundamentar a decisdo judicial.

Ja no contexto das outras autoras, hd que se pontuar que resta implicito o presente

argumento de autoridade, sendo que V. JACKSON, até mesmo por estar inserido em um
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contexto de resisténcia do sistema Norte Americano, o qual, por exercer um forte argumento de
autoridade dada sua posicao estratégica na atual comunidade global, ndo se preocupa tanto em
desdobrar-se sobre o estudo do argumento de autoridade e os cuidados que o mesmo requer
para sua manipulacdo e implementagao junto aos didlogos transnacionais.

Por outro lado, BURGORGUE-LARSEN traz claramente, quando de sua andlise das
cortes regionais de direitos humanos, a questdo da posi¢do do influenciador e influéncia para
que possa haver a verdadeiramente a criacdo e expansdao dessa sistemdtica global comum,
pontuando que ndao deve um Unico sistema concentrar solitariamente o argumento de
autoridade, haja vista que informa a necessidade da inexisténcia de subordinacdo e preservagao
da soberania dos sistemas.

Da autoridade persuasiva advém a ideia de se mergulhar, em profundidade, no corpus
juris internacional, tendo em vista a necessidade de se utilizar o argumento confidvel
juridicamente, pois esta é o oposto da coercao que necessitaria mera citacdo por ter natureza
vinculante seja 14 qual fosse o argumento esposado. Neste sentido, o argumento da autoridade
persuasiva reproduz em grande acepcao a efetividade, pois deixa de lado o poder de autoridade
para buscar a forca da argumentacao.

A busca pela autoridade persuasiva €, portanto, uma tarefa hermenéutica na qual as
ideias sdo utilizadas como meio para entender e decifrar as instituicdes sociais e as formulacdes
culturais que as cercam e lhes ddo sentido. (GEERTZ, 1997, p. 280). Assim, a perspectiva de se
ter o direito como pacificador das relagdes sociais recebe uma roupagem que lhe confere
efetividade e adequacdo, cujo didlogo € o principal vetor.

Contudo, a for¢ca persuasiva da argumentacdo juridica obtida por meio do didlogo
judicial, ndo € um vetor que, por si sO, torna-se o verdadeiro objetivo deste processo. Por trds
da concep¢ao da autoridade persuasiva e do didlogo judicial estd o desenvolvimento da
aplicacdo dos direitos humanos em escala local, que se mostra necessario nos dias atuais, como
se percebeu ao comparar a decisdo do Supremo Tribunal Federal no caso Raposa Serra do Sol
ao caso Kichwa de Sarayaku da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

4. Autoridade persuasiva do Dialogo Judicial como instrumento desenvolvimentista dos
Direitos Humanos

As teorias do didlogo judicial apresentam suas func¢des positivas perante o ordenamento
juridico local, dentre as mais importantes é aquela que mais se coaduna com o trabalho aqui
desenvolvido, que € a amplia¢do da incidéncia dos Direitos Humanos em escala nacional, ap0s,
a fundamentacdo rigorosa decorrente da comunicacdo transjudicial, calcada na ideia da

persuasdo argumentativa.
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Esta constatacdo ndo foge do quadro fatico que se vislumbra do método comparado. No
ambito europeu, por exemplo, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos fortalece aspectos
interpretativos a respeito da Convencao Europeia de direitos Humanos, justamente de modo a
desenvolver a progressividade efetiva dos direitos humanos. Neste contexto, surge a visao da
convencdo europeia como um instrumento vivo € autbnomo para a defesa dos Direitos
humanos. (KELLER, 2008, p. 702)

Em ambito americano, a Corte de San José surge como modeladora interpretativa dos
termos globais estabelecidos, por exemplo, os estabelecidos na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, este fator contribui para adequacdo para os fatos sociais identificados
localmente (NEUMAN, 2008, p. 106). Estas concepg¢des, reforcam, ainda mais, o poder

argumentativo da implementacdo dos direitos humanos em escala local. Assim sendo,

“O didlogo permitiria que os diferentes tribunais envolvidos no didlogo adotassem
melhores decisdes, contribuindo para a criagdo de uma verdadeira identidade da
comunidade interamericana, para além das fronteiras nacionais”. (URUENA, In:

GALINDO, George; URUENA, René; TORRE PEREZ, 2012, p- 38)
A forca que possui autoridade persuasiva diante dos argumentos advindos do didlogo

judicial, revela que a persuasdo argumentativa, na incidéncia aos sistemas locais, ddo azo a
protecdo progressiva dos direitos humanos, principalmente para a defesa das minorias perante
o estado, como se verificou nos casos Raposa Serra do Sol e Kichwa de Sarayaku. O que se
percebe, na regido da América Latina, onde os poderes executivos sdo fortes e os tribunais
tradicionalmente fracos, e com a aplicacdo nacional do direito internacional dos Direitos
Humanos se fortalece de sobremaneira Tribunais nacionais, bem como contra outros ramos do
poder publico (URUENA,2012, p 27).

E inegdvel, portanto, a ampliacio da incidéncia dos direitos humanos em escala local
diante da forca persuasdo obtida da fundamentagdo das decisdes judiciais que se utilizam do
jogo concertado do didlogo judicial. Mais ainda, outro ganho favoravel a esta perspectiva € a
coeréncia legal entre ambos os sistemas se coaduna com a forca argumentativa dos precedentes.
(BANKOWSKI, Et al, 1997, p. 487)

Em arremate, é possivel perceber atual conjuntura global compelindo para interacio
entre os sistemas juridicos, que objetivam através desse mecanismo, quer seja o fortalecimento
de um sistema interno, se partimos de uma postura de resisténcia, quer seja uma postura de
convergéncia em prol do fortalecimento de sistema externo comum terdo ambos, que enfrentar

e trabalhar com as pluralidades® de cada sistema, ponderando os focos de influéncia, justamente

3 Sobre a relagfo entre o didlogo judicial e os aspectos do pluralismo, BOGDANDY aduz que o principio
democrético, um dos principios basicos de integracdo, acaba por se mostrar um problema para a producdo de
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para consolidar papel o interpretativo que se alcan¢a com ampliagdo da incidéncia dos direitos
humanos, por meio do didlogo judicial.
5. Conclusao

A realidade social, que se coloca perante o sistema juridico, forca a tomada de decisdes
que possam incidir efetivamente a prética social albergada pela norma. Por outro lado, os fatos
sociais, cada vez mais complexos, demandam solu¢des em patamares capazes de conferir a
eficdcia correspondente aos seus efeitos indesejados. Em outras palavras, as imposi¢oes das
normas juridicas, diante desta pratica social complexa, devem conferir ordem. (WEBER, 2004.

p. 12)

A busca pela efetividade do direito perante as complexidades das relagdes sociais € um
fator que contribui para o surgimento de vetores que fornecem uma nova roupagem ao mesmo.
Neste trabalho, buscou-se explorar a relacao entre a func¢ao da autoridade persuasiva do didlogo
judicial e sua relacdo com a ampliacdo dos direitos humanos em escala global, utilizando como
pano de fundo a comparacdo do Caso Raposa Serra do Sol julgado pelo Supremo Tribunal
Federal (em que se utilizou do argumento de autoridade coerciva) e o caso Kichwa de Sarayaku
Vs. Equador pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (que langou mao do discurso da
persuasdo argumentativa).

A partir desta andlise, verificou-se que o didlogo judicial € um instrumento decisivo na
fundamentacdo das decisdes e, principalmente, fornece argumentacao para criacdo e evolugdo
dos direitos humanos anteriormente interpretados de forma restritiva no ordenamento juridico
local. Mais ainda, a forca persuasiva das fundamentagdes das decisdes, conforme demonstrado
ao longo do artigo, possibilita que o sistema interno esteja apto a progressividade da aplicacdo
dos direitos humanos. Por fim, defendeu-se que o uso deste instrumento fortalece uma nova
racionalidade juridica, tendo em vista a problemética que se verifica ao levar em consideragcao
a complexidade social, pois a autoridade persuasiva deve ser utilizada para pacificar as questoes
sociais por meio do jogo concertado de decisdes transnacionais. Até porque, como bem aponta
ZAGREBELSKY, atualmente os juizes sdo verdadeiros garantidores da complexidade
estrutural do Direito no Estado Constitucional, ou seja, os garantidores da necessdria e

maledvel, diictil, coexisténcia entre lei, direito e justica. (ZAGREBELSKY, 2005)

normas em grau internacional, em virtude das pautas e preferencias distintas que variam de acordo com os
imperativos democrdticos. Neste sentido, a perspectiva de generalidade, calcada na esfera internacional, acaba por
se revelar fragmentdria ante as diversidades democraticas (BOGDANDY, 2012, p. 25-26.)
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