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			Uma fiel ilustração dos obstáculos que enfrenta a luta em prol da proteção internacional dos direitos humanos reside, a nosso ver, no mito do Sísifo, nas imorredouras reflexões de um dos maiores escritores deste século, Albert Camus. É um trabalho que simplesmente não tem fim. Trata-se, em última análise, de perseverar no ideal da construção de uma cultura universal de observância dos direitos humanos, do qual esperamos nos aproximar ainda mais, no decorrer do século XXI, graças ao labor das gerações vindouras que não hesitarão em abraçar a nossa causa.


			(Antônio Augusto Cançado Trindade)
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			PREFÁCIO


			Eu sou o amor que não ousa dizer seu nome.


			(Lorde Douglas)






			Essa frase e seus ecos, tantas vezes ouvidos, foi publicada por Lorde Douglas em 1894, um ano antes do célebre julgamento (e condenação) de Oscar Wilde por “indecência grave”. Nesse julgamento o poema de Douglas intitulado “Dois Amores” foi usado contra Wilde como evidência de um possível amor (homoafetivo) entre os dois, algo que a Inglaterra vitoriana não poderia aceitar.


			Fácil seria dizermos que foi o espírito do tempo, a cultura da época ou qualquer outra forma de expressão, para nos distanciarmos desse tipo de preconceito. Infelizmente, como bem mostra o trabalho de Paulo Santos que agora apresentamos, julgamentos, prisões e violência contra pessoas que assumiram publicamente ou viveram o seu amor de modo discreto não ficaram no século XIX.


			Aqueles que lerão este trabalho podem, portanto, esperar uma cuidadosa reconstrução histórica das argumentações realizadas pelas cortes regionais de Direitos Humanos até chegarmos aos dias atuais, em que muito se combate a homofobia, embora “o amor que não ousa dizer seu nome” continue sendo marginalizado e os amantes vitimizados com frequência assustadora exatamente porque ousaram, ainda que em voz baixa, dizer o nome desse amor.


			Mas por que fixar o olhar na argumentação das cortes Europeia, Interamericana e Africana de Direitos Humanos? A resposta é tão simples quanto a frase de Douglas: com assustadora frequência, nos contextos da jurisdição interna (isto é, nos julgamentos nos Estados-nação), o preconceito, leis inadequadas e as práticas homofóbicas violam os direitos das pessoas que ousam amar fora do que é considerado “normal” ou “aceitável”. Nesse tipo de ambiente, conseguir levar o seu caso à discussão em uma corte regional pode ser o melhor caminho (e talvez o único) para questionar a conduta dos Estados que oferecem proteção insuficiente ou ineficiente para essa população.


			As cortes regionais, portanto, podem funcionar como um ambiente menos carregado de preconceitos, ainda que nem sempre isso se confirme, como vemos em alguns dos casos examinados nesta obra.


			Analisar esses casos requereu a abordagem de certos pressupostos para que seus resultados fossem passíveis de compreensão e discussão. Desse modo, Santos inicia por mostrar como os sistemas de proteção dos Direitos Humanos e o Direito Internacional dos Direitos Humanos nasceram no contexto do segundo pós-guerra, em uma situação histórica na qual a institucionalização do julgamento dos criminosos de guerra requereu, ao mesmo tempo, as formalidades do processo judicial e a argumentação voltada a mostrar como era possível um direito para além daquele dos Estados-nação.


			Nesse cenário é que Santos identifica a aproximação tanto histórica quanto de fundamentos entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e a perspectiva argumentativa do direito. A vinculação, nesse passo do raciocínio do autor, revela não apenas o seu conhecimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos como a sua longa experiência em temas de argumentação jurídica.


			Familiarizado com as teorias da argumentação jurídica desde há muito, Santos propõe um novo olhar quando usa os instrumentos que essas teorias criaram a partir da segunda metade do século XX, para investigar um objeto no qual pouco se produziu: as dimensões argumentativas das decisões tomadas por cortes regionais de Direitos Humanos.


			As teorias da argumentação jurídica têm se dedicado sistematicamente ao estudo da fundamentação das decisões judiciais, entre outros discursos jurídicos. Centradas no ambiente interno dos ordenamentos jurídicos estatais, tais teorias oferecem diversas perspectivas de como analisar os discursos concretos. Restava saber, no entanto, como esses mecanismos poderiam ser aproveitados para investigar as formas argumentativas da jurisdição das cortes regionais de proteção dos Direitos Humanos.


			Argumentação e diversidade nas jurisdições internacionais oferece uma contribuição original e importante para esse campo ao discutir essas teorias na jurisdição internacional, mas não se esgota no debate teórico. Para refletir sobre as peculiaridades da argumentação judicial em um ambiente normativo mais fluido do que (ao menos aparentemente) aqueles da jurisdição interna dos Estados, explora em detalhes um tema tão importante quanto controverso.


			A escolha de Paulo Santos foi, portanto, a de eleger um tema para percorrer, de modo empírico, o processo de formação dos “lugares-comuns” ou “topoi” nas cortes Europeia, Interamericana e Africana de Direitos Humanos. Ao mesmo tempo que o autor mostra essa construção histórica do tema nesses ambientes institucionais, ele afirma o caráter argumentativo do Direito Internacional dos Direitos Humanos.


			A articulação que une a faceta histórica do trabalho com a sua contraparte teórico-metodológica revela-se na ideia-chave de que argumentamos a partir de problemas qualificados como relevantes em um pano de fundo social e político. O texto invoca as ideias de Theodor Viehweg sobre a articulação entre um problema e a sua solução por meios argumentativos, para nos mostrar como a construção dos padrões de proteção dos direitos das uniões homoafetivas revela um problema que se renova em seus contornos, exigindo um constante esforço em busca de uma solução.


			Para isso, propõe ver no percurso histórico a construção gradual de significados para normas abertas ou implícitas, mapeando os lugares-comuns ou “topoi”, como os chamavam os gregos antigos. Um lugar-comum ou “topos” é uma fórmula de procura para estruturar argumentos, um ponto de partida em uma argumentação e, ao mesmo tempo, conjunto de significados compartilhados em determinada sociedade ou comunidade jurídica em seu tempo.


			Apresentar em detalhes e oferecer classificações úteis é uma das inúmeras contribuições que Argumentação e diversidade nas jurisdições internacionais traz para os campos de estudo envolvidos interdisciplinarmente no seu fio condutor. Ao percorrer aspectos do Direito Internacional, dos Direitos Humanos, das teorias da argumentação jurídica e da estrutura funcional das cortes regionais em suas especificidades, a obra permite que se veja em contextos sociais diversos, como o africano, o europeu e o americano, a formação de um círculo argumentativo. Este se inicia com um problema concreto, percorre diversos estágios mediados por lugares-comuns compartilhados consensual ou parcialmente, para então incorporar as soluções (vinculadas às decisões das cortes) em um fechamento provisório da questão que, quando alteradas as condições, pode ser reaberta e se desenvolver no mesmo formato circular.


			Para operacionalizar a análise e o raciocínio, Santos organiza o seu texto em cinco capítulos. Uma introdução detalhada explica o que vamos encontrar no percurso de leitura e esclarece alguns dos pressupostos teóricos e metodológicos do trabalho. Pense nesse primeiro momento como a oferta de um mapa para a viagem. Nessa primeira parada do percurso também é oferecida uma análise institucional que nos ajuda a compreender melhor como se deu a construção do Direito Internacional dos Direitos Humanos nos sistemas regionais de proteção e a metodologia de pesquisa que será usada.


			O segundo ponto dessa viagem nos leva ao sistema europeu de proteção aos direitos humanos. A escolha por iniciar por esse e não outro dos sistemas (americano ou africano) fundamenta-se na precedência histórica (foi o primeiro a ser criado), e não na qualidade argumentativa das decisões. No terceira parada, a exploração é do sistema americano de direitos humanos (o segundo a nascer) e, na quarta, o do sistema africano.


			Nossa viagem pelos diversos sistemas mostra que a ideia de que argumentamos por referência a um problema pode ser mais bem compreendida quando examinada no contexto argumentativo de cada sistema. Santos mostra muito bem como os problemas em cada contexto (europeu, americano e africano) são diferentes e, por isso mesmo, motivam a construção de diferentes soluções.


			A parada final de nossa viagem é a apresentação das conclusões do percurso inteiro, com a afirmação do caráter argumentativo do Direito Internacional dos Direitos Humanos e reafirmação do seu caráter tópico.


			A quem pode interessar este livro? Eu diria que a todos que se interessam pelo tema das uniões homoafetivas e os mecanismos de proteção dos direitos relativos a elas. Aos que se dedicam ao estudo da argumentação jurídica, para lhes mostrar como se argumenta em cortes regionais de direitos humanos. Aos que se envolvem com Direito Internacional dos Direitos Humanos, pela belíssima exploração do tema que o trabalho apresenta.


			A quem é dedicado? Como muito bem expressa Paulo Alves Santos, àqueles que tiveram as suas vidas marcadas pelo preconceito e pela discriminação. Espera o autor que sirva também como reparação, resgatando tantas histórias de luta e de coragem, de sofrimento e privação.


			Que vivamos para encontrar o dia em que “o amor que não ousa dizer seu nome” seja apenas uma referência literária no contexto da Inglaterra vitoriana.


			Prof.ª Claudia Roesler


			Coordenadora do Grupo de Pesquisa em Retórica, Argumentação

e Juridicidades da Universidade de Brasília (GPRAJ/UnB)
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			INTRODUÇÃO


			“[O fato de] estas quatro grandes nações, resplandecentes pela vitória e feridas pelas agressões, conterem a mão da vingança e submeterem voluntariamente seus inimigos ao julgamento da lei é um dos mais significantes tributos que o Poder já prestou à Razão.”1,2 Com essas palavras, Robert Jackson iniciava, em 1945, sua argumentação perante o recém-instalado Tribunal Militar Internacional, em Nuremberg, promovendo a acusação por ilícitos internacionais praticados durante o regime nazista. Se as decisões dessa Corte foram uma tentativa legítima de conferir racionalidade à punição dos agentes nazistas ou apenas uma encenação formalista arquitetada pelos países vitoriosos é uma questão que segue inspirando intensos debates. No entanto, para contextualizar adequadamente este livro, a questão fundamental não é o que os julgamentos de Nuremberg efetivamente foram, mas o que eles pretenderam ser e significar para a ordem internacional que surgia no segundo pós-guerra.


			Independentemente das causas que motivaram a postura adotada pelos países vencedores, é evidente a percepção de que, na visão que eles tinham naquele momento, a afirmação da superioridade militar pela vitória bélica não seria suficiente para conferir um fundamento sólido à dinâmica das relações entre os Estados, sob o novo paradigma internacional em construção. Por esse motivo, a disputa vencida no palco de operações de guerra foi seguida por uma nova disputa, dessa vez travada no palco da argumentação judicial, em que se atribuiu a uma pretensão de racionalidade o papel de limitar o uso do poder. A condenação imposta aos condenados vencidos não poderia ser apenas um capricho punitivo dos Estados vencedores, mas necessitava submeter-se ao crivo de uma sentença capaz de apontar as razões que justificavam a punição.3


			É precisamente esse papel de instrumento limitador conferido à pretensão de racionalidade que está ilustrado na metáfora inicial do discurso de Robert Jackson. A mão vingativa dos vitoriosos que se contém — em uma deferência do poder à razão — expressa a mensagem que justificou não só a instituição do Tribunal de Nuremberg, mas dos inúmeros outros tribunais internacionais que lhe seguiram.


			Em Nuremberg, foram articuladas, de modo inovador, duas dimensões de racionalidade na ordem internacional. De um lado, a dimensão formal, com a adoção da estrutura dialética do processo judicial, através da qual se permite o confronto de argumentos e se exige uma decisão igualmente argumentativa, que dialogue com os argumentos das partes e ofereça, em si mesma, uma justificativa para a solução escolhida. De outro lado, a dimensão material, consistente na ideia de que há uma ordem jurídica internacional em vigor mesmo durante conflitos armados, apontando-se como núcleo dessa ordem o valor intrínseco do ser humano, cuja dignidade inalienável é capaz de impor, por si só, obrigações jurídicas inescusáveis aos sujeitos nacionais e internacionais. Assim, sob o enfoque formal, Nuremberg marca a ascensão da jurisdição internacional, e, sob o enfoque material, a consolidação da compreensão contemporânea do direito internacional dos direitos humanos como limitador, na ordem internacional. A fim de operacionalizar essas duas dimensões de racionalidade, a argumentação desponta como ilustre convidada a integrar a dinâmica do direito das gentes.


			Após cerca de 80 anos desde os julgamentos de Nuremberg, os elementos articulados em sua criação foram aprofundados no direito internacional, assim como o papel da argumentação nesse campo, o que revela a pertinência e a necessidade do estudo empreendido na obra que ora se apresenta.


			De Nuremberg até a atualidade, o número de órgãos judiciais ou quase judiciais multiplicou-se na ordem internacional.4,5 Além disso, a estrutura efêmera utilizada no Tribunal de Nuremberg foi substituída por corpos de juízes permanentes, que atuam continuamente na resolução de controvérsias internacionais. Do mesmo modo, o número de países concorrendo para a criação desses órgãos expandiu-se, não se tratando mais de mecanismos pensados por um grupo pequeno de países unidos por alguma afinidade bélica ou histórica, mas de instituições transnacionais que reúnem dezenas de países com características sociais, econômicas e políticas distintas.


			O impacto da contínua apresentação e resolução de disputas nos órgãos internacionais criados a partir do segundo pós-guerra sobre o desenvolvimento do direito internacional contemporâneo é inegável. As decisões dos tribunais internacionais, tradicionalmente admitidas como simples meios auxiliares para a determinação do direito internacional, passaram a desempenhar um papel mais denso, “[…] favorecendo a criação de novos direitos com o passar do tempo, bem como a criação de novas regras costumeiras internacionais […]”.6 Além disso, é de extrema relevância o papel dos tribunais internacionais na interpretação dos princípios gerais de direito aplicáveis ao direito internacional, pois esses princípios “[…] estão sempre a reclamar uma correta determinação, lançando o intérprete na obrigação de reconhecer o valor dos posicionamentos jurisprudenciais […]”.7


			A expansão da jurisdição internacional e a sua relevância para a compreensão do direito internacional tornam impossível que se compreenda adequadamente esse campo do direito sem o estudo das argumentações produzidas nos órgãos judicantes. A atuação internacional no campo jurídico exige que se conheça como argumentam os órgãos judiciais ou quase judiciais internacionais e como se deve argumentar perante eles. O estudo da argumentação no direito internacional é um elemento indispensável na atualidade, para o qual este livro objetiva oferecer uma contribuição relevante.


			Se o estudo da argumentação é valioso para o direito internacional em geral, no direito internacional dos direitos humanos ele ocupa lugar ainda mais destacado.


			A fundamentalidade dos direitos humanos na ordem internacional contemporânea, conforme proclamado no preâmbulo da Carta da Organização das Nações Unidas (ONU),8 tornou esse segmento do direito internacional objeto de amplo interesse político, pela força discursiva que lhe foi atribuída, convertendo-o, por consequência, em palco de constantes disputas.


			Soma-se ao interesse político existente na invocação do direito internacional dos direitos humanos o fato de que as normas integrantes desse campo normalmente possuem forte carga principiológica e um elevado grau de abstração. Os regramentos precisos são raros, de modo que “[…] a estrutura principiológica das normas de direitos humanos exige o estudo da concretização judicial e de seus instrumentos (como a proporcionalidade e a ponderação de interesses), para auxiliar o intérprete na solução dos casos concretos […]”,9 atividade que se desenvolve por intermédio da argumentação.


			Além disso, a abertura semântica das fontes escritas dos direitos humanos, especialmente os tratados internacionais, é apenas uma parte do problema a ser resolvido com base nesse recurso linguístico. Deve-se considerar, ainda, uma grande presença de normas advindas de fontes não escritas de direito internacional, como as normas costumeiras e as normas de jus cogens. Em relação a estas, a argumentação é necessária não apenas para dar precisão ao conteúdo das normas, mas para a própria demonstração de sua existência na ordem jurídica internacional.


			O cenário apresentado — no qual se conjugam um forte interesse político e um conjunto de normas com conteúdo inexato à disposição — é bastante favorável para a atividade argumentativa. A proliferação de instituições internacionais criadas pelos Estados e dedicadas exclusivamente à discussão de direitos humanos é sintomática dessa abertura à atividade argumentativa, incluindo-se nessa discussão as várias disputas semânticas em torno de cada direito que se afirma nesse campo.


			Por iniciativa dos Estados, atualmente, coexistem um sistema global de proteção dos direitos humanos, supervisionado por uma dezena de órgãos independentes que discutem continuamente o conteúdo dos tratados temáticos ao qual estão vinculados;10 e sistemas regionais de proteção, que possuem pelo menos um órgão judicial de deliberação acerca do conteúdo do tratado geral que lhes deu origem. Como se verá adiante, a investigação empírica neste livro irá se centrar nos órgãos regionais.


			A partir do cenário aqui apresentado, defende-se que o estudo do direito internacional dos direitos humanos exige uma mudança de perspectiva, colocando-se a atividade argumentativa no centro de sua investigação. Essa mudança de abordagem vai ao encontro do que propõem as teorias da argumentação jurídica, que também surgiram no contexto do segundo pós-guerra.


			Ao examinar as práticas jurídicas em âmbito interno, especialmente as que envolviam questões constitucionais, os autores das teorias da argumentação jurídica perceberam que a dimensão argumentativa do direito assumiu especial importância nos Estados democráticos contemporâneos, o que justificaria uma maior preocupação teórica com esse aspecto do fenômeno jurídico.11 Como visto, é igualmente possível constatar que a dimensão argumentativa foi dilatada na atual configuração prática do direito internacional dos direitos humanos, razão pela qual uma abordagem argumentativa nesse campo também se mostra extremamente útil.


			É importante notar que uma abordagem argumentativa não se propõe a oferecer uma teoria completa do direito, nem suplantar as discussões que as grandes teorias do direito desenvolvidas ao longo do século XX colocaram em pauta. De fato, uma teoria completa do direito é formada por diversos elementos, tais como uma teoria das normas jurídicas e suas fontes; uma teoria do ordenamento jurídico; uma teoria dos atos jurídicos e seus elementos constitutivos; uma teoria das relações jurídicas; e uma teoria dos procedimentos jurídicos, entre os quais se inserem os procedimentos de interpretação e aplicação do direito mediados pela argumentação.12 A argumentação é, assim, uma parte importante da teoria do direito, mas certamente não é o direito como um todo.13,14 A escolha por uma abordagem argumentativa do direito internacional dos direitos humanos é uma opção metodológica de objeto para a fixação dos limites do trabalho ora proposto, mas que não nega nem desconsidera que outras abordagens teóricas sejam possíveis, inclusive para a complementação da abordagem aqui empreendida.


			Por outro lado, é certo que uma abordagem argumentativa do direito exige, como pressuposto, alguns elementos de uma teoria do direito que pode ser genericamente categorizada como pós-positivista. Não obstante as inúmeras controvérsias que a delimitação precisa do que significa o pós-positivismo possa suscitar — as quais não constituem o objeto deste livro —, o termo é aqui empregado para denominar as formas de compreensão do direito que aceitam a premissa de que o fenômeno jurídico decorre de fontes sociais, admitindo-se a existência de uma autoridade normativa socialmente estabelecida, porém reconhecem que, além de um fenômeno de autoridade, o direito possui uma dimensão valorativa que o integra de forma inseparável e que deve ser objeto de atenção tanto na prática quanto na teoria jurídicas. Disso decorrem a abertura pós-positivista à reaproximação entre direito e moral — relação que pode assumir diferentes gradações em cada tipo de pós-positivismo —; o papel relevante que desempenham os princípios jurídicos na compreensão da dimensão valorativa do direito; bem como a necessidade da argumentação como elemento dialógico entre autoridade e valor.15


			A abordagem argumentativa do direito, partindo da compreensão pós-positivista apresentada anteriormente, dispensa especial atenção a compreender e avaliar de que modo os diversos materiais juridicamente disponíveis podem ser articulados para a resolução dos problemas concretos que se apresentam na prática. É, portanto, uma abordagem voltada para problemas práticos, com sensível influência da tópica jurídica.


			A tópica jurídica se insere como precursora na história das teorias da argumentação a partir da obra de Theodor Viehweg, para quem o estilo de trabalho que predomina no campo jurídico orienta-se por problemas e procura resolvê-los buscando apoio em pontos de partida compartilhados, os topoi.16 Ao enfatizar a constância do problema nas atribuições práticas do jurista, a tópica igualmente realça o papel da argumentação como atividade destinada a organizar os topoi necessários para resolvê-lo. Uma adequada compreensão do direito exige, sob esse prisma, que se compreenda como ocorre a dinâmica entre os problemas e a argumentação no cotidiano dos casos práticos.


			A abordagem argumentativa do direito internacional dos direitos humanos desenvolvida neste livro será centrada na dialética problema-argumentação anteriormente apontada, examinando-a em um conjunto empírico formado por casos decididos em órgãos internacionais de proteção dos direitos humanos. A questão fundamental a ser respondida é como argumentam os referidos órgãos internacionais e de que modo a abordagem proposta pelas teorias da argumentação jurídica pode contribuir para a compreensão e o aprimoramento prático do direito internacional dos direitos humanos.


			Para abordar o problema central proposto, esta obra é dividida em três grandes partes, cada uma correspondente a uma etapa da pesquisa realizada: uma etapa pré-empírica, uma etapa empírica, e uma etapa pós-empírica ou de conclusão.


			A primeira etapa, cujo resultado está exposto no capítulo 1 do livro, consistiu em desenvolver bases teóricas que sustentassem a compatibilidade entre as teorias da argumentação jurídica e o direito internacional dos direitos humanos, explorando-se a hipótese de que há uma implicação recíproca entre esses campos. Nesse sentido, o primeiro capítulo enfatiza que, além de serem ambos fenômenos vinculados historicamente ao segundo pós-guerra, tanto as teorias da argumentação jurídica quanto o direito internacional dos direitos humanos partilham da mesma pretensão de tornar possível uma limitação racional do uso do poder estatal, bem como estão orientados a um pensamento por problemas. Este capítulo inicial de desenvolvimento também ressalta a necessidade de um estudo mais detido acerca da ainda pouco explorada atividade decisória dos juízes internacionais em matéria de direitos humanos, tendo em vista que esses agentes desempenham uma das funções nas quais se torna mais evidente a ligação entre tarefas de argumentar e de desenvolver temas de direitos humanos.


			Ainda no capítulo 1, como parte da preparação pré-empírica necessária à etapa seguinte, são tecidas considerações metodológicas acerca da abordagem argumentativa que se propõe, promovendo-se os recortes espacial e temático dos casos que serão objeto de exame na etapa subsequente, assim como apresentando-se as linhas gerais dos instrumentos de análise empregados.


			Acerca do recorte espacial, optou-se por delimitar o exame empírico às decisões proferidas nos sistemas regionais de direitos humanos, seja porque esses sistemas tendem a ser mais próximos dos países-membros do que o sistema universal, seja porque nos sistemas regionais há maior concentração deliberativa em menos órgãos, ao contrário do sistema universal, que possui um número bem maior de órgãos de monitoramento. A opção pelos sistemas regionais igualmente enriquece o trabalho porque permite a comparação entre eles, possibilitando a observação de como as peculiaridades de cada continente impactam a atividade argumentativa.


			Em relação ao recorte temático, a análise empírica irá se debruçar sobre discussões referentes aos direitos das uniões homoafetivas no âmbito internacional. Além da sua relevância como tema fundamental em direitos humanos, por estarem ligados ao exercício de liberdades individuais fundamentais e à construção de sociedades plurais, a escolha por essa matéria preenche igualmente os requisitos de abrangência e relevância. A abrangência refere-se ao fato de que, em todos os sistemas regionais, há discussões sobre uniões homoafetivas que se encontram em diferentes estágios argumentativos. A relevância decorre não só do impacto que essas discussões têm sobre a vida de milhares de pessoas em cada um dos sistemas regionais, mas especialmente do fato de que se trata de um assunto que não está regulado especificamente em nenhum diploma normativo internacional, tornando a atividade argumentativa ainda mais desafiadora.


			No tocante aos instrumentos de análise, o segundo capítulo apresenta os principais elementos da estrutura de argumento proposta por Toulmin, bem como sua adaptação para a argumentação em matéria de fatos proposta por Lagier, que serão os principais recursos analíticos empregados na etapa empírica. Do mesmo modo, são expostas algumas classificações de argumentos, que igualmente serão utilizados para se manter a harmonia terminológica ao longo do trabalho.


			Após as definições teóricas e metodológicas da etapa pré-empírica, ambas desenvolvidas no capítulo 1, os capítulos 2, 3 e 4 expõem os resultados da análise empírica de casos que trataram de direitos concernentes às uniões homoafetivas, respectivamente, nos sistemas regionais europeu, americano e africano.


			Sobre o sistema europeu — o primeiro a entrar em funcionamento e a tratar de temas ligados às uniões homoafetivas em órgãos de direitos humanos —, o capítulo 2 percorre uma história de quase cinquenta anos, ressaltando as mudanças argumentativas ocorridas nas decisões dos juízes internacionais, instituindo-se progressivamente um regime protetivo para os casais do mesmo sexo, no continente. Esse capítulo demonstra que, de um lado, a atuação argumentativa perante o sistema europeu nesse tema não foi simples ao longo dos anos, porém, de outro lado, a litigância internacional conseguiu remover e introduzir com sucesso novos lugares-comuns na jurisprudência europeia.


			Ao passar para o sistema americano, no capítulo 3, a análise dos argumentos é fortemente impactada pelas diferenças institucionais e históricas que existem entre este e o sistema europeu. Por não admitir peticionamento individual perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), o sistema americano conta com menos casos sobre o tema das uniões homoafetivas, além de haver tratado esse assunto somente décadas depois da sua congênere europeia. Todavia, isso não impediu que o sistema regional americano, quando provocado a decidir, enfrentasse a questão com profundidade argumentativa, inclusive no âmbito de uma opinião consultiva, a qual não encontra paralelo em nenhum outro sistema regional.


			De fato, o capítulo 3 evidencia que, embora discutindo os mesmos assuntos e partindo de tratados de direitos humanos com bases principiológicas similares, o caminho argumentativo americano na resolução dos problemas decorrentes das uniões homoafetivas foi bastante original. O emprego de estruturas argumentativas diversas culminou com o posicionamento do sistema americano em lugares-comuns não exatamente coincidentes com aqueles desenvolvidos no sistema europeu, imprimindo uma identidade argumentativa distintiva à experiência americana.


			A discussão acerca da identidade argumentativa de cada um dos sistemas regionais quanto ao tratamento jurídico das uniões homoafetivas prossegue no capítulo 4, no qual a análise empírica revela que o sistema regional africano passa por um momento crítico na definição dos lugares-comuns que serão por ele adotados nesse âmbito.


			Como se observará no capítulo 4, embora atualmente não haja petições formalizadas no sistema regional africano tratando especificamente das uniões homoafetivas no continente, há diversas manifestações argumentativas nas quais se constata que a discussão do problema já está em curso. Apesar de ser perceptível uma resistência inicial, os órgãos regionais africanos passaram gradativamente a tratar os temas concernentes à comunidade LGBTQIA+17 como matérias de direitos humanos. No entanto, as singularidades da realidade sociojurídica africana — em especial, a vinculação da compreensão africana de direitos humanos à dimensão social e coletiva desses direitos — indicam que o caminho africano pode passar por estruturas argumentativas e lugares-comuns diferentes das tradições europeia e americana.


			O amplo exame empírico empreendido nos capítulos 2, 3 e 4 oferece os dados necessários para a discussão que se realiza no capítulo conclusivo. As informações extraídas da prática argumentativa observada nos sistemas regionais de proteção de direitos humanos serão analisadas em conjunto no capítulo 5, oferecendo-se uma conclusão global ao trabalho. Esse capítulo final discute elementos da prática internacional que se tornaram visíveis com a análise argumentativa — notadamente, o ciclo tópico-argumentativo de desenvolvimento dos direitos humanos nos sistemas regionais de proteção, os critérios argumentativos predominantes nessa seara e a necessidade de uma afirmação argumentativa dos direitos humanos.


			Desse modo, o capítulo 5 conduz à conclusão de que tanto as teorias da argumentação jurídica constituem um importante instrumento à disposição da prática internacional em matéria de direitos humanos quanto o desenvolvimento de uma teoria argumentativa que seja útil a esse campo do direito representa um importante avanço para os argumentativistas. Uma teoria da argumentação adequada à prática internacional dos direitos humanos vai ao encontro da pretensão de racionalidade que se encontra no cerne do desenvolvimento dessa vertente jurídica desde Nuremberg. Porém, esse almejado desenvolvimento teórico somente será realmente útil se estiver alinhado à realidade da prática internacional atual, uma tarefa que esta obra, através de suas múltiplas etapas, espera desenvolver a contento.


			Para além da defesa de uma visão argumentativa do direito internacional dos direitos humanos, que é a tese central deste trabalho, não se pode deixar de destacar as diversas contribuições mais imediatas que se pode extrair dele.


			O livro oferece uma consistente revisão empírica acerca de como decidem os órgãos internacionais de direitos humanos. Essa discussão é particularmente relevante para os internacionalistas, sobretudo os que se interessam pelo funcionamento de instituições de caráter transnacional. Os internacionalistas também encontrarão, no texto, diversos apontamentos acerca do atual estado da arte quanto às fontes do direito internacional, os quais lançam dúvidas sobre a ideia clássica de que os tratados teriam posição central entre as demais fontes do direito; interrogam qual a função real dos tratados na dinâmica internacional atual; e impulsionam diversos problemas quanto à força e aos limites de fontes não escritas de direito internacional, como o jus cogens.


			Aqueles que atuam diretamente em órgãos internacionais de direitos humanos, seja como litigantes ou decisores, encontrarão neste livro uma oportunidade de refletir sobre sua própria prática. Para os litigantes, o texto contém um amplo catálogo de estruturas argumentativas, vitoriosas e derrotadas, extremamente útil no planejamento estratégico de quem pretende submeter uma disputa nos sistemas regionais de proteção. Para os decisores, assumem especial relevância as ponderações lançadas no capítulo final, cujo escopo é justamente oferecer ferramentas para a elaboração de decisões internacionais com adequado grau de justificação. Tanto litigantes quanto decisores estarão mais bem posicionados em suas funções se, a partir da leitura deste livro, compreenderem melhor a dinâmica tópico-argumentativa de seu trabalho.


			Esta obra também se direciona àqueles que estudam e laboram pela promoção dos direitos das uniões homoafetivas e dos direitos da comunidade LGBTQIA+ em geral. O texto desenvolve, ainda que de modo incidental, uma historiografia da afirmação do direito à diversidade sexual em demandas internacionais, contemplando as conquistas habilmente obtidas em situações nem sempre favoráveis e fazendo memória das vidas cujas lutas permitiram o advento dessas conquistas. A obra, igualmente, aponta os pontos falhos que ainda precisam ser objeto de desenvolvimento em todos os sistemas regionais de proteção e apresenta uma estrutura analítica capaz de facilitar a compreensão dos problemas já enfrentados com vistas aos problemas que virão.


			Por fim, a visão argumentativa do direito internacional dos direitos humanos aqui defendida é de especial interesse para os argumentativistas, seja por promover uma expansão dos limites das teorias da argumentação jurídica sobre um novo campo do direito, seja por reafirmar a possibilidade, com sólido amparo empírico, de que haja uma pretensão de racionalidade na prática jurídica.


			Ao final, o estudo do desenvolvimento argumentativo do direito internacional dos direitos humanos nos órgãos dos sistemas regionais de proteção confirma que os atores envolvidos nessa prática desejam que sua atividade seja guiada pelo uso da razão em contraponto ao arbítrio do poder, o que dá sentido ao esforço aqui empreendido na construção de instrumentos para tornar os processos deliberativos internacionais melhores. Isso não significa que essa pretensão de racionalidade tenha se concretizado em plenitude, mas é certo que os esforços empreendidos para a alcançar nos levam a um lugar melhor do que aquele em que estaríamos se a abandonássemos.
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			SISTEMAS REGIONAIS DE PROTEÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS E ARGUMENTAÇÃO JURÍDICA: APROXIMAÇÃO INICIAL E METODOLOGIA DE PESQUISA


			1.1 Direito internacional dos direitos humanos e argumentação jurídica


			O direito internacional dos direitos humanos, como qualquer fenômeno jurídico, é complexo e multifacetado. Seria possível abordá-lo sob várias perspectivas diferentes, com um olhar sociológico, histórico, normativo, político etc. Essas diversas abordagens, não excludentes entre si, contribuiriam reciprocamente para desvelar as imbricações da engenharia própria desse campo do conhecimento.


			Todavia, nos limites exigidos para a formulação de uma investigação adequada, é necessário delimitar uma linha mestra de abordagem capaz de conduzir metodologicamente o estudo do problema que se apresenta. Em face dessa exigência, a proposta deste trabalho é compreender a dinâmica do direito internacional dos direitos humanos pelas lentes da argumentação jurídica.18


			1.1.1 O direito como argumentação


			A proposta de compreensão do direito como argumentação tem sido objeto de especial atenção na filosofia jurídica, a partir da segunda metade do século XX. Naquele momento, a reintrodução da argumentação como problema central na compreensão do direito ocorreu por intermédio de um conjunto de autores que, de maneira não necessariamente coordenada entre si, retornaram às fontes clássicas da tradição greco-romana sobre argumentação para aplicá-las à teoria jurídica do segundo pós-guerra.19


			A partir da releitura contemporânea de autores como Aristóteles e Cícero, inicialmente abordados explicitamente em obras de precursores no tema e posteriormente absorvidos nas diversas teorias da argumentação jurídica que se seguiram, surge a difusa proposta de um giro argumentativo no campo jurídico. O cerne desse movimento argumentativo, pensando-se em um denominador comum aproximado entre as diversas abordagens e autores que compõem esse vasto quadro teórico, consiste na compreensão do direito como uma prática social: a) complexa e institucionalizada; b) que se movimenta pela linguagem; c) que está orientada para a resolução de problemas; e d) cujos processos decisórios podem ser explicados, ao menos posteriormente, de forma racional.


			Diferentemente das discussões estruturais presentes em abordagens positivistas ou jusnaturalistas que se sobressaíram na teoria do direito do século XIX, as propostas que se originaram em torno do problema da argumentação tendem a colocar menos ênfase na questão ontológica do direito e na discussão de suas fontes para dar maior enfoque aos modos como ele se desenvolve enquanto prática.


			A abordagem do direito a partir da argumentação assume, assim, um caráter de estrutura em movimento. Não se ignora a existência concreta do direito como um conjunto de normas hierarquizadas que podem ser apreendidas em um determinado momento histórico, mas os esforços das teorias da argumentação direcionam-se para a compreensão de outros elementos igualmente relevantes desse fenômeno, especialmente a interpretação das normas jurídicas, entendida não apenas como uma atividade lógica que se realiza mediante a confrontação de premissas normativas e fáticas, mas como um processo intersubjetivo, racional e harmonizador.20


			Sob o prisma argumentativo, o direito é sempre obra em construção. Do material normativo existente no início de uma argumentação jurídica concreta, seja ele amplo ou reduzido, não se extrai, de maneira simplesmente dedutiva, a resolução final do problema que com ele se pretende solucionar. Nesse contexto, o emprego do silogismo lógico na prática jurídica não é rejeitado, mas percebido como insuficiente para a resolução de todos os problemas que interessam ao direito, especialmente aqueles mais difíceis.21


			Desse modo, o raciocínio lógico-dedutivo, até então comumente aceito como instrumento principal da metodologia jurídica, cede lugar ante a necessidade de outras formas de raciocínio prático, em especial os juízos valorativos que se impuseram aos juristas com a expansão do constitucionalismo. Isso porque os textos constitucionais do segundo pós-guerra exigiram o desenvolvimento de formas de pensar a conformidade entre as premissas silogísticas extraídas das regras do ordenamento infraconstitucional e os fins e valores tomados como fundamentos igualmente normativos pelas constituições contemporâneas,22 sendo insuficientes para essa tarefa os recursos da lógica dedutiva.


			Nessa configuração, há o reconhecimento de que as variadas formas e tipologias de normas não autoafirmam seu conteúdo de maneira abstrata, mas dependem da mediação de um intérprete para adquirir sentido diante de um problema concreto. Assim, uma abordagem argumentativa reconhece o valor do material normativo preexistente à atuação do intérprete, impondo limites de amplitude variável à atuação deste e conferindo ao direito o seu caráter institucionalizado, porém, igualmente reconhecendo que há uma dimensão criativa nos processos interpretativos construídos a partir da argumentação.


			Isso decorre da compreensão de que, na prática social complexa que é o direito, concorrem, além de regras peremptórias, diversas razões substantivas, derivadas diretamente dos fins e valores que o orientam — como justiça e igualdade. Concorrem, ainda, diversas razões institucionais que se destinam, de maneira direta, a satisfazer exigências vinculadas à própria existência do direito e ao seu funcionamento — como segurança jurídica e respeito à autoridade —, vinculando-se a razões substantivas de maneira indireta.23 O sentido dessas normas variadas, que possuem força normativa simultânea, não está completamente estabelecido a priori e, portanto, o direito lida recorrentemente com conflitos entre elas, que não se resolvem em abstrato, mas somente através de processos interpretativos desenvolvidos na prática, pela apresentação e contraposição de argumentos em contextos problemáticos. Assim configurada a prática jurídica, o direito assume um inegável caráter argumentativo.24


			Por essa razão, os teóricos da argumentação jurídica ocupam-se, primeiramente, em compreender como ocorrem esses processos e os caminhos que conduzem às decisões que neles são tomadas, assumindo, nessa tarefa inicial, postura descritiva. A partir dessa compreensão inicial, algumas vertentes argumentativas avançam para uma postura prescritiva, pretendendo desenvolver critérios e mecanismos de correção capazes de assegurar a racionalidade desses processos para evitar ou, ao menos, reduzir o risco latente de arbítrio decisório dos intérpretes.25


			Nos processos argumentativos tomados como centrais para a compreensão do direito, a linguagem é elemento fundamental. A linguagem e o direito sempre guardaram entre si uma grande proximidade, pois juristas trabalham fundamentalmente com normas que são produzidas e difundidas por intermédio da linguagem. Desse modo, os estudiosos do direito, em diversos momentos históricos, com frequência se debruçaram sobre o estudo da linguagem, ainda que de modo implícito ou superficial.26


			Os primeiros manuais de retórica antiga eram, ao mesmo tempo, tratados sobre a utilização da linguagem e sobre a litigância em ambientes de disputa judicial, colocando a primeira em função da segunda.27 Na Idade Média, a estrutura discursiva da ars obligatoria e da disputatio, desenvolvidas no âmbito escolástico, manteve a tradição de organizar o debate acadêmico nos moldes de uma disputa linguística entre partes em juízo, com a apresentação de defesas contrárias sobre um problema comum (quaestio), reclamando-se, eventualmente, a solução por um terceiro com habilitação suficiente para resolver o litígio (determinans).28 Além disso, é notório o impacto que o desenvolvimento da teoria da linguagem, ao longo do século XX, teve sob a teoria jurídica, colocando em novos termos a antiga discussão sobre os cânones de interpretação da lei pelos órgãos judiciais e sobre a amplitude da indeterminação do direito.29


			Se o estudo da linguagem nunca esteve muito distante da atividade dos juristas, as teorias da argumentação jurídica colocaram-na no centro da discussão e enfatizaram sobretudo a dimensão pragmática da linguagem.


			É comum, na metodologia de análise dos discursos, distinguir-se as dimensões semântica, sintática e pragmática da linguagem; a primeira, compreendendo a relação entre os signos linguísticos e seus objetos designados; a segunda, abordando a relação desses signos entre si; e a terceira, por fim, referindo-se à utilização situacional dos signos na comunicação. As teorias da argumentação jurídica não ignoram as dimensões semântica e sintática da linguagem, mas põem acentuado relevo na dimensão pragmática, pois se interessam sobretudo pela prática jurídica em seu momento de discutibilidade,30 o qual se instaura devido à crise pontual gerada pela apresentação de um problema.


			Do ponto de vista pragmático, a linguagem no direito não é um simples instrumento para expressar coisas pensadas, mas o próprio mecanismo de produção do pensamento.31 Em especial no contexto judicial, advogados e juízes empregam a linguagem para articular seus argumentos e construir possibilidades de decisão apelando ao entendimento uns dos outros, sendo fundamentais, na prática jurídica dos Estados constitucionais, as exigências de contraditório entre as partes e de fundamentação da decisão a ser tomada pelo juiz. Ao final, a resolução do problema que motivou a discussão — e, portanto, a criação de uma solução através da linguagem — não dependerá do efetivo consenso de todos os envolvidos, porém há a exigência de que sejam respeitadas determinadas regras sobre a obtenção desse consenso, que se presumiria ideal.32


			A linguagem também é a grande limitadora do campo metodológico das teorias da argumentação jurídica, pois está, na base dessas teorias, uma distinção fundamental entre o contexto da descoberta e o contexto da justificação.33


			No contexto da descoberta, estão as causas em sentido estrito da decisão, que não necessariamente são expressas discursivamente pelos práticos do direito — inclusive porque essas causas podem ser contrárias ao direito, como um suborno, ou desconhecidas pelo próprio agente, como os vieses cognitivos que lhes passam despercebidos. De outra parte, no contexto da justificação, estão as razões apresentadas como motivação para que se tenha como aceitável a solução proposta — esta, sim, expressando-se pela linguagem e, portanto, constituindo objeto passível de estudo pelas teorias da argumentação jurídica. Todavia, a distinção entre os elementos dos contextos da descoberta e da justificação não pode ser formulada em termos absolutos.


			De fato, uma causa pode ser retirada do contexto da descoberta e apresentada discursivamente como argumento no contexto da justificação. Nessa dinâmica, o fato de o juiz ser subornado, a princípio, está no contexto da descoberta, porém é possível formular-se um argumento tomando como base o suborno do juiz para justificar a invalidade da decisão por ele proferida. Além disso, é perfeitamente possível, inclusive desejável, em Estados constitucionais, que os elementos do contexto da descoberta sejam expressos na formulação da justificação de uma decisão, quando nela possuírem relevante impacto.34


			Desse modo, o que mais interessa às teorias da argumentação jurídica é que as razões para justificar a correção de uma determinada posição jurídica sejam expressas no processo argumentativo através da linguagem, ainda que essas razões tenham se originado no contexto da descoberta. Por consequência, não irão compor o objeto de interesse da argumentação jurídica, no atual estado da arte, considerações acerca de estratégias estritamente psicológicas de convencimento ou táticas acerca da manipulação de subjetividades, próprias dos atores jurídicos, ainda que estas tenham impacto em decisões concretas reais ou possuam relevância retórica.35


			Deve-se ressaltar, por fim, quanto ao emprego da linguagem pensada pragmaticamente, que ele possibilita o aspecto dinâmico à compreensão do direito como argumentação. A pergunta fundamental quando se pensa na argumentação jurídica não é “O que é direito?”, mas “O que será direito?” ou “O que pode ser direito?”. Os processos argumentativos olham sempre para o futuro, pois os agentes que nele interveem não querem apenas descrever o atual estado de coisas, mas acrescentar-lhe algo através dos argumentos que são propostos.


			Esse caráter propositivo da construção argumentativa do direito está implícito em conhecidas metáforas representativas da prática jurídica nos Estados constitucionais, como a ideia de que o direito é um romance em cadeia que recebe constantemente novos capítulos36 ou uma catedral incompleta cujo projeto segue em execução.37


			Nessas metáforas, relidas sob o prisma argumentativo, os argumentos são as letras ou materiais a serem empregados na continuidade da obra. De outra parte, as decisões acerca de quando será necessário iniciar um novo capítulo ou uma nova etapa da obra, bem como de qual estilo será adotado na continuação do projeto, serão deliberadas pelo confronto de argumentos sob a contingência de um problema. O surgimento de um problema é, assim, o estopim do processo argumentativo no direito e a fronteira para a qual a prática jurídica se direciona.


			A ideia de que o direito se desenvolve a partir de problemas foi formulada, entre os precursores das teorias da argumentação jurídica, por Theodor Viehweg.38 Ao refletir sobre a impossibilidade de se explicar o direito como um sistema total, em que estariam reunidos todos os conhecimentos necessários para a prática jurídica, Viehweg propõe pensar o direito como um “sistema tópico”, que se orienta por problemas, buscando construir um todo ordenado segundo esses problemas. Esse sistema tópico oferece, tanto no âmbito dogmático quanto no âmbito da investigação acadêmica, um conjunto de pontos de vista — topoi39 — organizados em torno do problema como sistema básico. Todavia, a formulação desse último é apenas uma etapa da argumentação, pois um sistema tópico permanece aberto ao ingresso e à saída de pontos de vista, admitindo reconfigurações e movimento.40


			O problema, interpretado sob o ponto de vista tópico, não se confunde com a ideia de caso concreto, disputa judicial, lide ou outros similares. Trata-se, em verdade, de uma questão que é apresentada aos juristas como relevante e que demanda uma decisão entre distintas alternativas que se apresentam como solução.41


			Assim, atuam por problemas não somente os juízes e advogados em uma demanda concreta, mas também as cortes constitucionais e internacionais ao fazerem os respectivos controles de constitucionalidade e convencionalidade de normas, pois esses tribunais também estão diante de decisões que precisam ser tomadas entre propostas de resolução distintas. Até mesmo os órgãos responsáveis pela produção normativa primária estão sujeitos à atuação por problemas, pois as leis não são elaboradas sem contexto, mas a partir da constatação de um problema prévio no ordenamento normativo, seja por omissão, vagueza etc., que o processo legislativo procura corrigir.42


			Assumindo-se o direito como sistema aberto e sujeito à contingência dos problemas, reconhece-se que as soluções para aqueles que surgem na prática jurídica não são obtidas por simples dedução de premissas existentes em um sistema de normas hermético e pré-moldado. As premissas existentes no sistema base prévio se tornam elementos, com maior ou menor autoridade, que devem ser interpretados e cuja aplicação na resolução do problema depende da demonstração de sua melhor qualidade ante as outras premissas igualmente presentes naquele sistema. Essa demonstração se dá através da argumentação, compreendida tanto como o processo que conduz à decisão quanto como a justificativa apresentada para sustentá-la, sendo sobre essa argumentação que recai a pretensão de racionalidade dos argumentativistas atuais.43


			De fato, Viehweg não desenvolveu uma ideia precisa de racionalidade, tampouco fixou critérios claros para se avaliar a maior ou menor racionalidade da solução apresentada a um problema. Sua obra aponta, no máximo, considerações mais gerais sobre a necessidade de se considerar todos os pontos de vista na resolução dos problemas e buscar o consenso através dos processos argumentativos.44


			Nos demais precursores das teorias da argumentação, a ideia de racionalidade e os seus critérios de aferição igualmente não são tão claros. Perelmam e Olbrechts-Tyteca propõem o recurso a uma instância de controle ideal da racionalidade denominada “auditório universal”, formado por todos os seres humanos dotados de razão.45 Ideia semelhante é ventilada por Toulmin, que interpreta a prática argumentativa geral em analogia com as disputas judiciais e apresenta a ideia de um grande “tribunal da razão”, no qual os argumentos seriam julgados quanto à sua racionalidade.46


			Os ideais regulativos que se extraem dessas obras da segunda metade do século XX são mais uma indicação de caminhos a serem trilhados pela argumentação jurídica do que propriamente uma proposta normativa de argumentação. O que os precursores apontam é, em primeiro lugar, a necessidade de se compreender o direito como uma prática racional e que, portanto, pode ser avaliada com base em critérios de racionalidade. Assim, por consequência, apontam a necessidade de se pensar quais seriam esses critérios, indicando o diálogo argumentativo como procedimento para estabelecê-los, ao invés do recurso à metafísica ou ao arbítrio decisório.


			Esse pensamento acerca do controle da racionalidade da prática jurídica, que apareceu de forma difusa nos precursores, é retomado de forma mais incisiva nas teorias da argumentação posteriores, que trataram o tema de forma mais analítica.


			Essas teorias, conceitualmente agrupadas sob o título de teoria standard ou padrão da argumentação jurídica,47 esforçaram-se por construir uma ideia de racionalidade fundada em critérios que se sustentem em termos normativos e que sejam passíveis de controle intersubjetivo. A elaboração desses parâmetros de racionalidade é feita por estratégias diversas em cada obra de argumentação jurídica, embora alguns critérios tenham alcançado razoável consenso, como o de que a universabilidade da decisão seja um atributo que milita em favor de sua correção racional, o que está bastante presente nos autores da teoria standard, em diversas formas de apresentação.48


			Existe, portanto, em todas essas teorias da argumentação atuais, alguma ideia de racionalidade e a pretensão de que os meios empregados e os resultados obtidos nos processos argumentativos de resolução de problemas possam ser analisados e/ou avaliados de acordo com parâmetros de racionalidade. Os parâmetros propostos não conduzem obrigatoriamente à ideia de que é possível encontrar uma única resposta correta para cada problema apresentado, mas de que, ao menos, seria possível distinguir entre soluções melhores e piores de maneira justificada, objetivamente.49


			Os parâmetros para a análise e avaliação de decisões jurídicas formuladas pelas teorias da argumentação jurídica variam entre os autores e também quanto à área da argumentação pela qual cada autor se interessa, não sendo, por exemplo, os mesmos para uma decisão em matéria de fatos ou para a argumentação legislativa.50 Desse modo, ao invés de apresentar uma enumeração exaustiva dos critérios possíveis, o que se pretende pontuar neste momento é que há em comum, entre os argumentativistas, o desejo de formular lugares-comuns acerca das estruturas e da qualidade das argumentações, que sejam capazes de possibilitar a discussão e o controle intersubjetivo dos processos decisórios no direito, conferindo racionalidade à prática jurídica.


			A racionalidade é compreendida, nesses modelos, não como um atributo metafísico e apriorístico da decisão, mas como uma propriedade que se agrega à argumentação na medida em que ela é submetida ao confronto dialético. Pretende-se, através da correta compreensão da estrutura dos argumentos, da formulação de critérios de avaliação adequadamente justificados e da discussão intersubjetiva acerca de todos esses elementos, contribuir para a construção de uma prática jurídica que possa ser, em seu conjunto, qualificada como racional, e não como arbitrária.


			Desse modo, é possível concluir que as teorias da argumentação jurídica apresentam uma forma de compreensão do direito que possui contornos próprios. No centro dessa forma de lidar com o direito está a preocupação com a dimensão prática da atividade dos juristas, que orientam sua atividade dentro de um contexto institucionalizado e orientado à resolução de problemas. Nesse caminho, seu instrumento principal é a linguagem, através da qual se formulam argumentos, que são a unidade básica e o foco inicial de interesse dos argumentativistas.


			Todavia, além de compreenderem o argumento e os processos argumentativos, as teorias contemporâneas da argumentação jurídica avançaram para a construção de critérios que pudessem servir como balizas para se avaliar a maior ou menor qualidade das argumentações apresentadas em diversos contextos jurídicos. Esses critérios não pretendem ser absolutos ou conduzir sempre a uma resposta correta, porém oferecem diretrizes para a discussão da racionalidade das decisões tomadas, possibilitam o controle intersubjetivo e ajudam a distinguir entre respostas melhores ou piores para um problema, bem como a repelir respostas completamente arbitrárias.


			Tendo em vista essa caracterização geral das teorias da argumentação jurídica, é possível discutir que interface essa perspectiva teórica pode ter com o direito internacional dos direitos humanos. Com esse objetivo, passa-se a analisar que contribuições uma leitura do direito internacional dos direitos humanos sob o ângulo da argumentação jurídica pode oferecer.


			1.1.2 O direito internacional dos direitos humanos como argumentação


			Em termos históricos, as teorias da argumentação jurídica e o direito internacional dos direitos humanos são gêmeos univitelinos, que vieram à luz no contexto do segundo pós-guerra, de modo que é conveniente partir de seus marcos iniciais para compreender a relação entre eles.


			Os precursores da argumentação jurídica contemporânea desenvolvem seus trabalhos na segunda metade do século XX, no mesmo período em que surgem os primeiros instrumentos normativos dos sistemas universal e regionais de proteção dos direitos humanos.51 Assim, ambos os campos nascem profundamente impactados pela experiência da Segunda Guerra Mundial e compartilham uma especial preocupação com a arbitrariedade no exercício do poder estatal e com as formas de limitá-lo.


			As teorias da argumentação jurídica apresentam uma proposta para fazer frente ao exercício arbitrário do poder que é direcionada ao interior dos sistemas jurídicos nacionais, preocupada principalmente com a racionalidade dos processos decisórios e com a fundamentação das decisões adotadas pelos agentes estatais, o que pressupõe a adesão comprometida destes e de suas instituições ao Estado constitucional de direito e aos valores e fins a que ele se propõe.52


			Como resultado da opção por essa forma específica de estruturação constitucional da ordem jurídica, o direito, sob o prisma argumentativo, não é apenas um arcabouço vazio, despido de conteúdo valorativo e passível de ser preenchido indiferentemente com quaisquer normas, desde que atendidas determinadas condições formais de produção destas.53 Ao contrário dessa estrutura não valorativa, as teorias da argumentação jurídica recebem, do constitucionalismo contemporâneo, uma visão particular do direito que já vem permeada por valores fundamentais que o limitam.


			Nesse contexto, a atividade estatal, em todos os seus níveis, encontra limites não só no texto constitucional que lhes funda, mas também em uma ideologia constitucional que se internaliza na prática jurídica e possui valores preexistentes à constituição formalmente escrita. No centro dessa ideologia está o compromisso com a erradicação do uso arbitrário do poder através da assunção de princípios e direitos fundamentais oponíveis contra o Estado,54 bem como a admissão de que é possível, através deles, desenvolver uma racionalidade prática e construir critérios para controlar a atividade dos agentes estatais, seja na esfera executiva, seja na legislativa ou judicial, embora essa última tenha recebido maior atenção dos argumentativistas.55


			No campo do direito internacional dos direitos humanos, a proposta de controle sobre a atividade estatal é construída com base em estruturas externas ao Estado nacional. Há a reivindicação de um conjunto de exigências oponíveis contra os Estados pelos indivíduos em razão tão somente da sua condição de seres humanos, independentemente do reconhecimento da nacionalidade ou da cidadania, as quais são assumidas como verdadeiros direitos indisponíveis ao Estado nacional e cuja observância é cogente.56 Os direitos humanos assim conformados são, portanto, instrumentos de contestação que podem ser invocados contra o poder normativo nacional interno, estando impregnados de uma pretensão de resistência à dominação e à brutalidade da força, inclusive quando estas são empregadas pelo próprio Estado.57


			A fundamentação desses direitos supraestatais ora é tratada como uma questão metafísica sujeita à atividade de descoberta pelo intérprete concreto,58 ora como uma criação humana sujeita à dialética da construção e da reconstrução ao longo da história.59 Seja qual for o fundamento que se aponte, esses direitos decorrentes da dignidade humana implicariam os Estados e, tendo em vista as massivas violações ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial, lançariam sobre estes uma acentuada desconfiança.


			Com efeito, a experiência dos regimes totalitários do século XX mostrou que os Estados não só poderiam ser indiferentes às suas obrigações com os direitos humanos como poderiam tornar-se os seus principais violadores. Por essa razão, as construções do segundo pós-guerra em torno dos direitos humanos trataram tanto de positivar as obrigações decorrentes da dignidade humana em instrumentos normativos internacionais quanto de criar mecanismos de responsabilização internacional dos Estados, caso essas obrigações internacionais fossem descumpridas.60


			Assim, percebe-se que a pretensão de limitação do poder estatal presente no movimento constitucionalista e encampada no posterior desenvolvimento das teorias da argumentação jurídica também está presente na raiz da compreensão contemporânea do direito internacional dos direitos humanos. Não por acaso, há diversas propostas teóricas de compreensão que caracterizam os sistemas internacionais de proteção dos direitos humanos como sendo a concretização de um constitucionalismo global, vocacionado a uma mais ampla proteção de direitos.61


			Desse modo, é interessante notar que as teorias da argumentação jurídica e o direito internacional dos direitos humanos, embora partindo de visões teóricas distintas e atuando inicialmente com propostas de abordagem diversas, acabaram reverberando uma mesma inquietação com o controle da atividade estatal e com os riscos do solipsismo autoritário que pode assaltar a estrutura do Estado — medos latentes na prática jurídica desde o segundo pós-guerra e que se renovam de tempos em tempos.


			De fato, as teorias da argumentação jurídica tomaram como base o movimento político-filosófico do constitucionalismo e concentraram seus esforços iniciais na prática judicial interna; em especial, na prática dos juízes constitucionais e dos conflitos valorativos por eles enfrentados. Alcançou-se, inicialmente, por esse caminho, a criação de um conjunto de critérios para avaliação da atividade dos juízes e, de maneira reflexa, das demais instâncias de poder que se submetem ao controle jurisdicional. Assim, ainda que ausente, em um primeiro momento, uma abordagem direta da argumentação jurídica nos poderes legislativo e executivo, a assunção da perspectiva argumentativa na atividade dos juízes atingiria todos os âmbitos da atuação do Estado, em razão do controle jurisdicional ao qual se submetem todos os órgãos públicos.


			De outra parte, o direito internacional dos direitos humanos recuperou fontes humanistas de diversas vertentes e tempos históricos para construir diplomas normativos e sistemas de proteção supraestatais centrados no ideal da dignidade humana. Com essa abordagem, houve a criação de um conjunto normativo cuja aplicação demanda dos Estados, principalmente através de seus poderes executivo e legislativo, a criação de leis e políticas públicas internas que deem cumprimento aos direitos humanos internacionalmente reconhecidos. Essas normas cogentes de direitos humanos direcionadas mais diretamente à atuação dos legisladores e plenipotenciários do Estado em suas relações internacionais também atingiram reflexamente os juízes nacionais, chamados a controlar, no plano interno, o respeito ao direito internacional dos direitos humanos, impondo a observância dessas normas tanto aos agentes do Estado nacional quanto aos particulares submetidos à sua jurisdição.62


			Além de uma vinculação quanto ao contexto histórico em que surgiram e às aspirações de controle da arbitrariedade estatal, o direito internacional dos direitos humanos e as teorias da argumentação jurídica estabeleceram entre si uma relação de pertencimento, a partir da percepção de que existe um direito humano à argumentação na fundamentação das decisões judiciais, como garantia judicial mínima.


			Tanto no sistema universal como nos sistemas regionais de direitos humanos são enumeradas uma série de regras acerca da administração da justiça pelos Estados, que compõem o direito ao devido processo legal e a um julgamento justo. Nesse sentido, a Declaração Universal,63 em seu art. 8º, consagra o direito de toda pessoa à obtenção, perante os tribunais nacionais, de proteção contra a violação dos seus direitos, ao passo que nos arts. 9º e 10 é vedada a privação arbitrária da liberdade e exigido, para decisões acerca de seus direitos, deveres e acusações criminais, um prévio julgamento justo, público, independente e imparcial. Esses mesmos direitos foram ratificados no art. 14 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos (PIDCP), de 1966.64


			Embora não expressamente citado nos documentos do sistema universal, o Comitê de Direitos Humanos da ONU (CDH), responsável por supervisionar o cumprimento do PIDCP, tem recebido diversas petições acerca da falha dos tribunais nacionais em prover julgamentos fundamentados aos seus jurisdicionados, especialmente nos casos que envolvem a aplicação de sanções penais graves, como a pena de morte.65 Sobre o tema, por ocasião do julgamento do caso Victor Francis vs Jamaica, o referido Comitê, ao analisar a omissão do Estado jamaicano em oferecer ao peticionante uma decisão escrita e fundamentada quanto à imposição da pena capital, expressou sua compreensão de que o direito humano a um julgamento justo exige que as decisões judiciais sejam devidamente fundamentadas — duly reasoned —, concluindo, no caso concreto, pela ausência do devido processo legal, com a necessidade de imediata liberação do peticionante como remédio efetivo para fazer cessar a violação aos direitos humanos.66


			A Convenção Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) igualmente prescreve o devido processo legal, nele incluindo, em seu art. 6º, o direito de que as causas apresentadas aos juízes sejam examinadas, em tempo razoável, de forma equitativa, pública, independente e imparcial.67 Embora não expressamente previsto o dever de argumentação pelos juízes no diploma europeu, ele pode ser depreendido do dever de examinar as causas, pois o efetivo exame de uma disputa judicializada exige o confronto entre razões e a formulação de argumentos em favor de uma ou outra posição sustentada por quem decide. Essa correspondência entre exame efetivo e fundamentação argumentativa foi desenvolvida na jurisprudência regional.


			De fato, as implicações do direito ao devido processo legal sobre a fundamentação das decisões judiciais foram examinadas em diversos casos pela Corte Europeia de Direitos Humanos (Corte EDH), que sedimentou uma compreensão geral de que é dever dos tribunais oferecer argumentos suficientes para responder aos aspectos essenciais das questões fáticas e normativas — sejam eles substanciais ou procedimentais — apresentados pelas partes.68 Em uma de suas decisões com maior impacto sobre esse tema, proferida no caso Taxquet v. Belgium, a Corte EDH compreendeu que esse dever de justificação seria extensível inclusive aos julgamentos efetuados por jurados leigos, instituição cuja compatibilidade com os direitos humanos estaria condicionada à existência de um procedimento que, em seu conjunto, fosse capaz de possibilitar que o acusado e o público em geral pudessem compreender os fundamentos do veredicto.69


			A experiência americana também alcançou a compreensão de que o direito de receber razões justificativas em uma decisão judicial é um direito humano. O art. 8º da Convenção Americana sobre Direitos Humanos (CADH) — ou Pacto de San José da Costa Rica — consagra as garantias judiciais mínimas, enfatizando o direito de qualquer pessoa em ser ouvida pelas autoridades judiciais em processos de qualquer natureza, reiterando a necessidade de independência e imparcialidade dos julgadores e assegurando, ao menos no âmbito criminal, o recurso a uma instância superior.70 Todas essas garantias somente podem ser efetivamente concretizadas caso a decisão judicial proferida torne públicos os seus argumentos, a fim de demonstrar que as partes foram efetivamente ouvidas e respondidas, que as razões invocadas para decidir não estão contaminadas por interesses parciais e que esses fundamentos podem ser sindicados por uma instância superior.


			O dever de argumentação implicitamente constante no texto americano foi explicitado pela Corte IDH, que construiu sua jurisprudência no sentido de que é exigível que decisões judiciais, bem como certas decisões administrativas gravosas, apresentem motivação expressa, compreendendo-se esta como a exteriorização de uma justificação racional da qual seja possível alcançar uma conclusão. Essa jurisprudência foi reafirmada em 2021, com a condenação do Estado peruano no caso Moya Solís Vs. Perú, no qual se ratificou que a argumentação de uma decisão deve permitir conhecer quais foram os fatos, os motivos e as normas em que se fundamentou a autoridade estatal para se posicionar em determinado sentido, a fim de se descartar qualquer indício de arbitrariedade.71


			Também na mais recente experiência regional em direitos humanos, estabelecida com a criação da Corte Africana de Direitos do Homem e dos Povos (Corte ADHP), em funcionamento desde 2006, o tema da argumentação nas decisões judiciais já foi enfrentado. A Carta Africana de Direitos Humanos, em seu art. 7º, consagra o direito de acesso aos tribunais nacionais, a fim de que as causas apresentadas dentro do Estado sejam examinadas pelos juízes,72 assegurando-se o exercício da defesa e a imparcialidade jurisdicional, garantias que, como já explanado, somente podem ser concretamente atendidas se houver a exigência de uma adequada fundamentação nas decisões judiciais. Os estândares mínimos para um julgamento justo, conforme a Carta Africana, foram aprofundados pela Corte ADHP no julgamento de um conjunto de casos apresentados contra o Estado da Tanzânia sobre garantias judiciais.73


			Em um desses julgamentos, ao analisar o pleito veiculado no caso Abubakari v. Tanzania, a Corte ADHP concluiu pela violação do direito a um julgamento criminal justo em razão de uma dupla falha nos argumentos em matéria de fatos apresentados pela jurisdição nacional: em primeiro lugar, porque o único elemento apresentado para fundamentar o raciocínio probatório que levou à condenação foi uma prova testemunhal repleta de inconsistências; em segundo lugar, porque a explicação alternativa para os fatos, apresentada pelo acusado em forma de álibi, não recebeu a devida atenção e resposta nas decisões proferidas no âmbito interno.74 Assim, o descumprimento, pelos agentes do Estado, do dever de argumentar satisfatoriamente as razões da condenação, conduziu ao reconhecimento da responsabilização internacional pela violação aos direitos humanos e ao consequente dever de reparação.


			Da análise dos diplomas normativos citados e da compreensão a eles atribuída pelos respectivos órgãos interpretativos, é possível depreender que o desenvolvimento de teorias da argumentação jurídica para as decisões judiciais é um instrumento relevante para a concretização do direito humano a um julgamento justo. Não há dúvida de que tanto o direito internacional dos direitos humanos quanto as teorias da argumentação jurídica compartilham da convicção de que as decisões judiciais não só podem ser racionalmente fundamentadas como devem sê-lo, bem como de que há critérios, ainda que mínimos, para se constatar a qualidade da argumentação empregada. Assim, o aumento da qualidade da argumentação nas decisões judiciais é, ao mesmo tempo, uma meta perseguida pelos argumentativistas e a concretização de um dos postulados mais fundamentais do direito internacional dos direitos humanos.


			Além da imbricação teórico-normativa entre a argumentação jurídica e o direito internacional dos direitos humanos, o desenvolvimento desses dois campos ao longo dos últimos anos os conduziu a um encontro prático. Sob esse ponto de vista, é possível distinguir duas situações: a) quando juízes nacionais75 precisam aplicar argumentação jurídica para lidar com a introdução de elementos do direito internacional dos direitos humanos em suas decisões internas; e b) quando juízes internacionais em matéria de direitos humanos (doravante, juízes internacionais)76 — ou outros atores com funções quase judiciais em órgãos internacionais similares — precisam construir decisões com estrutura argumentativa assemelhada às decisões judicias internas para resolver questões relativas à aplicação do direito internacional dos direitos humanos.


			Sob a perspectiva dos juízes nacionais, a utilização de elementos do direito internacional dos direitos humanos em suas decisões exige uma técnica argumentativa com traços específicos frente às fundamentações amparadas em subsídios do direito interno. Ao empregar as fontes do direito internacional dos direitos humanos, sejam elas tratados, precedentes internacionais, normas costumeiras ou quaisquer outras fontes, o juiz precisa argumentar acerca de questões como a internalização dessas normas no ordenamento jurídico nacional, o seu grau de vinculatividade, a sua pertinência em perspectiva comparada e eventuais conflitos entre essas fontes internacionais e as fontes internas, inclusive no que tange aos conflitos entre decisões de tribunais nacionais superiores e de tribunais internacionais.


			Ao tratar da argumentação a partir de elementos de direito comparado em geral, cujo raciocínio pode ser estendido aos argumentos em direito internacional,77 Atienza, em diálogo com Laura Clérico,78 propõe uma estrutura argumentativa com três premissas: a primeira consiste em identificar a situação enfrentada e a solução alcançada no âmbito não nacional; a segunda consiste em identificar em quais circunstâncias se assemelham o caso enfrentado no contexto não nacional do caso que se apresenta no contexto nacional; por fim, uma terceira premissa deveria ser inserida no silogismo anterior, para justificar que a solução alcançada no âmbito externo possui algum peso vinculante em relação à solução que deve ser adotada internamente.


			A estrutura formal desse argumento pode ser assim representada:


			Diagrama 1 – Estrutura do argumento em direito comparado, segundo Manuel Atienza
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			Fonte: elaborado pelo autor baseado em Atienza79


			Essa forma de justificação interna do argumento é útil à argumentação dos juízes nacionais, ao aplicar especificamente o direito internacional dos direitos humanos. Todavia, para sua operacionalização, é preciso considerar-se algumas particularidades na justificação externa do argumento, ou seja, na formulação de suas premissas.80


			Na formulação das premissas 1 e 2, que formam o silogismo clássico da adjudicação normativa, é preciso considerar-se que o material normativo disponível no âmbito do direito internacional dos direitos humanos é normalmente difuso e impreciso, repleto de normas com elevado grau de abstração e sem condições de aplicabilidade peremptoriamente definidas.81


			Assim, a constatação de que uma determinada fonte do direito internacional dos direitos humanos “estabelece” uma solução para alguma situação provavelmente exigirá argumentos interpretativos mais complexos do que aqueles empregados em discussões de direito interno ou de outros ramos do direito internacional cujas normas sejam mais taxativas, como as que decorrem de Tratados comerciais internacionais.


			Além disso, a própria identificação dos elementos que constituem o direito internacional dos direitos humanos é mais problemática do que em outros ramos do direito. Isso porque, embora os Tratados internacionais em direitos humanos tenham enorme importância, uma parte considerável do que constitui o direito internacional dos direitos humanos decorre de fontes não escritas, como o costume internacional e as normas de jus cogens,82 bem como da jurisprudência dos tribunais internacionais.83 Saber reconhecer e utilizar essas fontes pode ser particularmente difícil em países nos quais as fontes de direito escritas e legisladas sejam preponderantes.


			Além do já exposto, no âmbito do direito internacional dos direitos humanos, há uma série de normas cuja aplicação pode estar sujeita a uma margem de apreciação nacional.84 A interpretação desse tipo de norma exigiria que o intérprete identificasse o que constitui o núcleo inegociável do direito humano invocado, o qual não se sujeita à discricionariedade do Estado, e o que está compreendido em sua margem de conformação, admitindo eventuais interpretações e limitações localmente estabelecidas. Assim, identificar quais normas comportam essa margem de apreciação, os limites dela e as consequências de eventual abuso em seu manejo pelo Estado são tarefas que exigem do juiz nacional atenção especial ao construir as premissas de um argumento em direito internacional dos direitos humanos.


			É importante destacar, ainda, que o juiz nacional, ao avaliar normas e situações jurídicas no âmbito do direito internacional dos direitos humanos, precisa considerar que as regras estabelecidas no plano internacional contemplam uma série de situações jurídicas extraídas de tradições legais diversas, inclusive com algum sincretismo entre elas, de modo que a interpretação dos institutos jurídicos e dos casos em comparação exige, em regra, uma análise menos formalista.


			De fato, nos diplomas internacionais de direitos humanos, formas jurídicas diversas podem desempenhar, em distintas tradições, funções muito similares. Não há razão para pressupor que institutos jurídicos com significado razoavelmente preciso internamente, como prisão, propriedade, família etc., tenham o mesmo significado nos diplomas internacionais de direitos humanos. O conjunto linguístico e cultural que auxilia a interpretação dessas formas jurídicas no âmbito nacional não coincide com aquele presente no âmbito internacional, sendo este comumente mais amplo, diverso e desconhecido pelos atores jurídicos internos.


			Um problema desse tipo se apresentou em relação à interpretação do Art. 7º (5) da CADH no Brasil. O referido dispositivo internacional dispõe que toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, à presença de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funções judiciais. No âmbito interno, as categorias “detida” ou “retida” tiveram de ser transpostas para as formas de privação de liberdade existentes no ordenamento brasileiro, suscitando discussão acerca de quais espécies de prisão se sujeitariam à norma internacional.85 Igualmente, discutiu-se o que seria, no âmbito interno, uma “autoridade autorizada por lei a exercer funções judiciais”, havendo propostas de que um delegado de polícia se qualificasse nessa categoria.86 Além disso, foi questionado se a “condução” prevista na norma internacional estaria satisfeita com o procedimento de análise do auto de prisão em flagrante pelo juiz, por escrito, previsto internamente.87


			Como se nota, na interpretação das normas do direito internacional dos direitos humanos, o juiz nacional, além de qualificar os fatos nas categorias jurídicas presentes em seu ordenamento jurídico nacional, precisará qualificar as categorias do seu ordenamento interno diante das normas internacionais, observados os princípios interpretativos gerais aplicáveis ao campo dos direitos humanos. Essa atividade de qualificação entre institutos jurídicos irá requerer especial deferência às finalidades protetivas que norteiam as normas do direito internacional dos direitos humanos e o manejo de algum conhecimento em direito comparado.


			Em relação à premissa 3, o peso a ser atribuído ao direito internacional dos direitos humanos no âmbito interno é objeto de inúmeras controvérsias, tanto quanto à fonte de onde ele deriva quanto ao status que lhe deve ser conferido.


			Em se tratando de direitos extraídos de tratados internacionais, a discussão tradicional distingue os sistemas monistas, em que as normas internacionais e nacionais integram imediatamente um único ordenamento, e os sistemas dualistas, em que as normas internacionais integram um ordenamento diverso das normas nacionais, exigindo-se, para a sua transposição entre os ordenamentos, um procedimento formal de internalização. Todavia, esse modelo, isoladamente, não contempla a complexidade atual dos tratados internacionais de direitos humanos.


			De fato, seja nos sistemas dualistas, após o procedimento de internacionalização, seja nos sistemas monistas, após a ratificação do tratado, há uma série de questões que precisam ser resolvidas em torno da acomodação da norma internacional. Essas questões — nas quais as normas de direito internacional de direitos humanos têm recebido tratamento diferenciado em razão da natureza dos bens por elas protegidos88 — incluem o seu status hierárquico, a sua relação hermenêutica com as demais normas do ordenamento e a sua integração com o sistema jurídico como um todo, inclusive com as decisões judiciais e atos jurídicos que antecederam a sua internalização. Assim, afirmar a internalização ou a incorporação direta de um tratado em direitos humanos é apenas um passo na premissa a ser construída em torno do peso que lhe deve ser atribuído.


			A questão se torna mais intrigante quando a origem da norma internacional de direitos humanos não é um tratado internacional. O emprego de fontes como o jus cogens, a jurisprudência dos Tribunais internacionais ou as recomendações de órgãos internacionais de direitos humanos não exige procedimentos formais de internalização ou ratificação, de maneira que se mostra especialmente problemático verificar se elas possuem força autoritativa ou, ainda que não a possua, o grau de relevância que se lhes deve atribuir, especialmente como vetor interpretativo de outras normas.89


			Os ordenamentos jurídicos nacionais têm adotado diversas soluções — explícitas ou não — em suas legislações, para a integração dessas outras fontes do direito internacional dos direitos humanos.90 A abordagem do tema pelos juízes nacionais constitui, assim, uma tarefa argumentativa específica, não só quanto à existência de um peso vinculante ou não, mas igualmente quanto aos graus de vinculação e relevância aplicáveis.


			Esse breve compilado dos problemas enfrentados pelos juízes nacionais na construção de argumentos a partir de elementos do direito internacional dos direitos humanos certamente não é exaustivo nem pretende oferecer um esquema completo desse tipo de argumentação. Trata-se, apenas, de colocar em evidência mais um aspecto no qual a aproximação entre as teorias da argumentação jurídica e o direito internacional dos direitos humanos pode ser proveitosa.


			Sob outro ângulo, observando-se a interação prática entre o direito internacional dos direitos humanos e a argumentação jurídica pela ótica dos juízes internacionais, campo de atuação que será objeto central desta investigação, há dois momentos em que o problema da argumentação emerge de maneira mais nítida: a) quando os juízes internacionais examinam argumentações dos órgãos encarregados da aplicação do direito no âmbito interno, a fim de verificar a satisfação do direito humano ao devido processo legal (atividade de controle de argumentações dos tribunais internos); e b) quando juízes internacionais precisam argumentar em suas próprias decisões para justificar as conclusões por eles defendidas acerca das normas que aplicam e dos fatos que julgam (atividade de argumentação própria).91


			Quanto à primeira situação, tendo em vista que a exigência de argumentação nas decisões judiciais integra o direito humano ao devido processo legal, como já sustentado anteriormente, os juízes internacionais passam a desempenhar um papel importante na definição de estândares argumentativos mínimos que devem ser adotados pelas jurisdições nacionais dos Estados-partes sujeitos à sua competência.


			Ao exercerem essa atividade, os juízes internacionais não se convertem em uma nova instância para a rediscussão do mérito das decisões judiciais internas, tendo em vista que não irão discutir o acerto ou desacerto da solução encontrada pelos juízes nacionais. Será realizado, exclusivamente, um juízo de controle, confrontando-se as razões apresentadas nas decisões judiciais nacionais com os parâmetros internacionais exigíveis, para que a administração da justiça esteja em conformidade com os direitos humanos.92


			As decisões internacionais no exercício dessa atividade de controle das argumentações dos tribunais internos são metadecisões, ou seja, decisões sobre como devem ser as decisões judiciais. Por certo, a construção dessas metadecisões exige que os juízes internacionais também desenvolvam uma argumentação própria para justificar as interpretações que estão sendo adotadas acerca das normas internacionais de devido processo legal. Todavia, para fins metodológicos, é importante destacar a especificidade desse tipo de decisão, na qual a argumentação jurídica é o meio de externalização do raciocínio e, ao mesmo tempo, o objeto do conteúdo desenvolvido. Em julgamentos dessa natureza, os juízes internacionais tanto podem se utilizar das teorias da argumentação jurídica como oferecer elementos para o seu desenvolvimento.


			De outro lado, quando não se trata especificamente de uma decisão sobre o respeito à cláusula do devido processo legal na fundamentação judicial, os juízes internacionais desempenham uma atividade de argumentação própria para interpretar as demais normas do direito internacional dos direitos humanos e os fatos que lhe são apresentados, com o objetivo de solucionar os casos concretos que lhe chegam dos diversos ordenamentos jurídicos nacionais. Nessa atividade, os juízes internacionais terminam por se imiscuir em uma ampla gama de temas dos mais variados ramos presentes no direito interno, como os direitos de família, penal, administrativo etc.


			A prática decisória dos juízes internacionais em direitos humanos é usualmente comparada à atividade dos juízes constitucionais. De fato, há inúmeras semelhanças entre as tarefas desempenhadas nesses dois contextos, notadamente entre os textos constitucionais e as grandes convenções internacionais em matéria de direitos humanos que deram origem aos sistemas regionais; assim como entre o controle de constitucionalidade interno e o controle de convencionalidade internacional. Além disso, ao fundamentar as suas decisões, as próprias Cortes internacionais de direitos humanos deixam transparecer a impressão de que elas se autocompreendem como tribunais constitucionais transnacionais.93


			Todavia, se a analogia com as cortes constitucionais é bastante útil para se compreender certos aspectos da atividade dos juízes internacionais, ela parece insuficiente quanto à dimensão argumentativa de sua atividade. De fato, a jurisdição internacional possui pressupostos, alcance e finalidades diversas daquelas exercidas por uma corte constitucional interna, o que aponta no sentido de que a argumentação nela desenvolvida precisa incorporar aspectos não presentes nesta.
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