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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacao

O presente livro aborda temas que, muito embora raramente tratados em conjunto, sdo de
grande relevancia na medida em que ha possibilidade de uma andlise que mostre certa
confluéncia entre os mesmos. As tematicas que permeiam as distintas teorias da justica, da
decisdo e da argumentacdo sdo muitas e, certamente, € possivel traté-las, até certo ponto,
separadamente. No entanto, igualmente valido é observélas em sua unidade. Temos em
conta nesses termos, que um tratamento do Direito que deixe de problematizar a propria
prética juridica (bem como sua fundamentacéo) €, para dizer o minimo, insuficiente. Neste
sentido, pode-se considerar bastante proveitosa a posi¢éo segundo a qual, ha uma unidade
inseparével entre os textos que compdem o presente livro.

Justamente ao passar por uma grande variedade de temas e de autores, tem-se algo central a
teoria do Direito contemporanea: a explicitagcdo do fato segundo o qual qualquer abordagem
juridica envolve, ab mesmo tempo, a apreensdo da especificidade do Direito e 0 modo pelo
gual esta ultima relaciona-se com distintas esferas da sociabilidade, como a moral, a ética, a
politica, dentre muitas outras, as quais, de modos diversos, sdo tematizadas aqui.

Para que se ressalte algo, é bom trazer a tona um aspecto que ndo pode ser deixado de lado: é
de conhecimento de todos agueles que leram com 0 minimo de atencdo a obra de Hans
Kelsen que sua Teoria pura do Direito ndo € uma teoria do Direito puro (embora seja
necessario destacar que, por vezes, falte muita atencdo na pesquisa juridica realizada no
Brasil). Por conseguinte, ha de se perceber que mesmo um autor normativista, como Kelsen,
gue ndo tematiza a todo 0 momento acerca do processo decisério e da fundamentacdo das
decisdes judiciais, ndo fecha a porta de modo resoluto a teorizagdo acerca da maneira pela
gual pode haver na praticajuridica, € ndo em umateoria pura - uma relacdo necessaria, por
exemplo, entre o Direito e alguma posicdo moral, politica, filosdfica, etc, etc.

Ainda sobre o ponto, pode-se destacar que justamente o capitulo final da obra magna do
autor abre um grande espaco para estas questdes que, ao fim, aparecem quando se tem em
conta a questdo da interpretagcdo, bem como de sua relacéo, a ser vista de um modo ou
doutro, com a aplicacéo.



Certo € que interpretacdo e aplicacdo, a rigor, ndo podem ser retiradas de campo quando se
aborda o Direito: tanto as codificagcdes, quanto quaisquer espécies normativas, ndo dizem
nada por s mesmas, ndo podendo haver uma fetichizacdo do texto, como apontaram 0s mais
diversos autores (muitos deles tratados por agueles que contribuem para o presente volume).

Neste sentido, ndo pode deixar de ser interessante tratar dos temas agui albergados em
conjunto (mesmo que eles possam, como mencionamos, ser Vistos separadamente também),
sendo de bastante relevo para agueles interessados na teoria do Direito e nas éreas a ela
relacionadas a apreensdo da especificidade, bem como da indissociabilidade, entre os
diversos autores tratados neste volume.

E interessante que mesmo que se parta de Kelsen que pode ser visto como o maior autor do
positivismo de cunho normativista, percebe-se que a questdo da fundamentacdo, bem como
daargumentacdo as quais remetem a problemética da justica ndo podem ser tiradas de cena
a0 setratar do Direito.

A questdo, claro, ganha bastante destaque posteriormente ao debate entre Herbert Hart e
Ronald Dworkin, tendo-se, com este debate, uma problematizacdo explicita tanto das bases
filosoficas dateoria do Direito quanto do modo pelo qual, ao final, haveria uma relacéo entre
Direito e moral, seja a0 modo de um conceito semantico de Direito em que se tematiza a
relacdo entre a perspectiva interna e externa, como em Hart, sgfa com uma concepcao
decididamente hermenéutica como a de Dworkin.

Outra questédo a se destacar é que, embora 0 debate metodolégico tenha se passado
permeando principalmente ateoria do Direito de talhe anglo-americano, ele influenciou todos
agueles que, posteriormente, trataram do Direito com seriedade. A teoria do Direito alema,
com Alexy principalmente, dentre outras coisas, procurou debater com a concepcédo de
Dworkin acerca dos principios, trazendo a tona, novamente, questbes que remeteram a
filosofia e ateoria do discurso.

Neste sentido, € bom que se tenha claro: aquilo a ser conhecido ao se ter em conta as teorias
sobre o Direito ganha mais amplitude ainda, sendo necessario ao jurista, por exemplo,
averiguar a qual teoria acerca da linguagem adere: Austin? Wittgeinsten? Habermas? Appel ?
Algum outro? Também neste sentido, 0 modo pelo qual aparecem os diversos textos deste
volume (em conjunto) ndo deixa de expressar a situacao particular na qual os estudos sobre o
Direito se encontram explicitando-se justamente que uma concepcao tecnicista acerca do
Direito ndo € mais possivel. Mais ainda: uma concepgdo tecnicista sobre o Direito,

justamente ao ndo abordar aquilo no que sua argumentacdo se embasa aceita,



inadvertidamente, posi¢bes ndo explicitamente tematizadas. E justamente a tematizacéo disto
parece ser essencial.

Ainda para que se remeta ao modo pelo qual amplia-se o estudo do Direito ao se ter em conta
0 panorama atual um autor como Roberto Gargarella ndo deixou de mostrar como uma
andlise entre a posicdo de Rawls e de Dworkin poderia ser central e, neste sentido também
deve-se destacar que, ao se tratar da teoria do Direito, também se tem uma conexdo estreita
com ateoria da justica (embora ndo sd com ela, claro). Ou sgja, justamente a conformacédo do
debate em torno do Direito atual propicia uma aproximacdo entre teorias da justica, da
decisfo e da argumentacao e, nesses termos, 0 presente livro talvez possa contribuir, mesmo
gue de modo modesto.

Poderiamos enumerar véarios outros modos pelos quais a questédo se delineia no presente
livro, apontando, por exemplo, aimportancia da teoria de Honneth na contemporaneidade, ou
as questdes ligadas as minorias, ao racismo, ao sexismo e transfobia; poderiamos ainda
destacar a importancia destas questdes passando pelo modo, por vezes apressado, pelo qual
€las aparecem nos tribunais superiores no Brasil. No entanto, havendo destacado o cenério
geral, passarmos a citar os textos aqui trazidos alume.

O primeiro texto diz respeito a temética entre a Hermenéutica filosofica e a teoria da
Argumentacdo juridica. Esse tema vem sendo objeto de debate na doutrina brasileira nos
ultimos anos, entre agqueles que sdo adeptos da hermenéutica filosofica e entendem que as
teorias da argumentacdo desprezam a hermenéutica, e aqueles adeptos da teoria da
argumentacdo, que entendem que os hermeneutas ddo muito peso a hermenéutica e
desprezam as técnicas de argumentacdo que produziriam racionalidade e seguranga no
processo de decisdo do Direito. O texto se intitulaz OS JURISTAS SABEM DO QUE
ESTAO FALANDO OU FALAM SOBRE O QUE SABEM? UM DIALOGO ENTRE
ARGUMENTAGAO JURIDICA E HERMENEUTICA FILOSOFICA; O segundo texto
aborda a situacéo dos refugiados numa interface com a obra de Hans Kelsen e é intitulado A
ILUSAO DA JUSTICA POR KELSEN; O terceiro busca trabalhar a questdo da
fundamentacdo das decisbes e € intitulado ANALISE DA NECESSIDADE DE
FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS SOB A PERSPECTIVA DO
DISCURSO JURIDICO; Ja o quarto texto apresenta uma critica ao art.489 do novo CPC e é
intitulado de TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA E FUNDAMENTACAO
JUDICIAL NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: INSUFICIENCIAS DO
METODO LOGICO-DEDUTIVO E A PROPOSTA DE UMA RACIONALIDADE PRAXE;
O quinto texto traz um estudo de Aristoteles, Kant e Sandel e € intitulado JUSTICA EM
ARISTOTELES, KANT E SANDEL: UM ESTUDO COMPARADO; O sexto texto trabalha



com Rawls e Dworkin tendo como base as teorias da justica desses autores do liberalismo
norte-americano e € intitulado A EQUIDADE EM UMA DEMOCRACIA: ANALISE
COMPARATIVA ENTRE RAWLS E DWORKIN; O sétimo versa também sobre Dworkin,
mas pela Gtica da jurisdicéo constitucional e € intitulado CONTRIBUICOES DE RONALD
DWORKIN A JURISDICAO CONSTITUCIONAL; O oitavo texto discute novamente a
teoria da justica pela 6tica do embate entre o liberalismo e o comunitarismo e € intitulado de
IGUALDADE E DIFERENCA: O CONCEITO DE JUSTICA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO A PARTIR E ALEM DO COMUNITARISMO E DO
LIBERALISMO; O Nono texto volta a temética de Ronald Dworkin e a sua teoria da justica
a partir da ética do planegjamento e tem como titulo JUSTICA DISTRIBUTIVA DE
RONALD DWORKIN E A OBRIGACAO CONSTITUCIONAL DE PLANEJAR; O decimo
texto trabalha com as teorias da justica e € intitulado de LIBERALISMO, LIBERAL-
IGUALITARISMO OU COMUNITARISMO?, O decimo primeiro ensaio trabalha a
temética da relacdo entre a liberdade e a justica, tendo como pano de fundo a perspectiva
marxista, e é intitulado de LIBERDADE VERSUS JUSTICA SUBSTANTIVA: TEORIAS
ACERCA DAS (DES)IGUALDADES E (NAO)LIBERDADES NA VISAO DE
ROUSSEAU E MARX. TERA SIDO MARX INFLUENCIADO PELAS IDEIAS DE
ROUSSEAU E ATE QUE PONTO?; O decimo segundo texto aborda a questdo das normas
de direito internaciona na interface com a Corte Internacional de Justica e € intitulado de
NORMAS PROCESSUAIS E NORMAS SUBSTANTIVAS: A PRIMAZIA DAS NORMAS
DE JUS COGENS E O ENTENDIMENTO DA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA;
O decimo terceiro texto trabalha a questdo da fundamentacéo das decisdes e € intitulado de O
PRINCIPIO DA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS FRENTE A
IDEOLOGIA DA TEORIA POLITICA; O decimo quarto ensaio versa sobre a perspectiva
pragmatista na teoria da decisdo e é intitulado de MODELO PRAGMATISTA DE
DECISAO NO DIREITO: DO MENTALISMO [INSTRUMENTAL A
INTERSUBJETIVIDADE COMUNICATIVA; O decimo quinto ensaio trabalhou a obra do
professor Humberto Avila pela 6tica da interpretacdo do direito e é intitulado de OS
POSTULADOS NORMATIVOS NA DOUTRINA DE HUMBERTO AVILA E SUA
APLICACAO NA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL EM CASOS DIFICEIS; O
decimo sexto texto trabalha a obra do professor de Kiel Robert Alexy e é intitulado de
RACIONALIDADE DADA DECISAO JUDICIAL EM ROBERT ALEXY; O decimo
sétimo ensaio trabalha a questéo do pluralismo juridico nateoria da decisdo e é intitulado de
AS FONTES PLURAIS DO DIREITO, A ATUACAO DAS PARTES NO PROCESSO E A
NECESSIDADE DE LEGITIMACAO DA DECISAO JURISDICIONAL; O Decimo oitavo
texto trabalha a obra do professor Axel Honneth e a critica do mesmo as tradicionais teorias
dajusticae éintitulado de AXEL HONNETH E A RECONSTRUCAO DA JUSTICA: UMA
TENTATIVA DE SUPERACAO DO PARADIGMA DA DISTRIBUICAO; O decimo nono



texto trabalha a obra de Paul Ricoeur e € intitulado de A TEORIA DA JUSTICA NA
CONCEPCAO DE PAUL RICOEUR EM FACE DA INTERGERACIONALIDADE DO
IDOSO BRASILEIRO; O vigésimo texto desse livro aborda a obra de David Trubek e é
intitulado de A TEORIA SOCIAL DO DIREITO NA CONCEPCAO DE DAVID M.
TRUBEK; Logo em seguida temos o importante tema da justica de transicdo abordado no
texto DAS DIVERSAS FORMAS DE JUSTICA E DA JUSTICA DE TRANSICAO; O
vigésimo segundo texto trabalha os precedentes da Corte Europeia de Direitos Humanos e €
intitulado de OS PRECEDENTES DA CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS
COMO INSTRUMENTO DE REFINAMENTO DAS NORMAS DE DIREITOS
HUMANOS: DECISAO JUDICIAL E NORMA DE DIREITO FUNDAMENTAL
ADSCRITA/DERIVADA; O préximo ensaio trabalhou a obra de Amartya Sen na interface
com o processo civil e é intitulado A IDEIADE JUSTICA EM AMARTYA SEN E A
RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO; Novamente temos o0 professor Amartya Sen
como marco tedrico, agora no tocante a questdo do género no texto A IDEIA DE JUSTICA
DE AMARTYA SEN: UM ENFOQUE SOBRE A IGUALDADE DE GENERO; O vigésimo
guinto texto trabalha os conflitos intergeracionais e € intitulado de MORTOS, VIVOS E
NAO NASCIDOS: CONFLITOS INTERGERACIONAIS LIGADOS AO PROGRESSO E
AO RETROCESSO NAS DEMANDAS CONSTITUCIONAIS; O vigésimo sexto texto
apresentado envolve o intenso e atual debate europeu sobre o multiculturalismo e a xenofobia
e é intitulado de MULTICULTURALISMO, TOLERANCIA E XENOFOBIA: UMA
CRITICA DO RECENTE CONTEXTO EUROPEU; O vigésimo sétimo texto aborda a
guestdo da transexualidade e é intitulado de JUSTICA?! O NOME, O SEXO E A
LIBERDADE TRANS; O vigésimo oitavo ensaio volta a questdo da transexualidade a partir
da Gtica das teorias do reconhecimento e é intitulado TRANSEXUALIDADE E TEORIA DO
RECONHECIMENTO: DE UM MODELO PATOLOGIZANTE A UMA NOVA
MANEIRA DE PENSAR ATRAVES DA CONTRIBUICAO TEORICA DE NANCY
FRASER.

Os organizadores convidam a todos a lerem os textos, que como ja externalizado, guardam
umainterface entre as teorias: dajustica, da argumentacdo e da deciso.



OSPRECEDENTES DA CORTE EUROPEIA DE DIREITOSHUMANOSCOMO
INSTRUMENTO DE REFINAMENTO DASNORMAS DE DIREITOSHUMANOS:
DECISAO JUDICIAL E NORMA DE DIREITO FUNDAMENTAL ADSCRITA
/IDERIVADA

THE PRECEDENTS OF THE EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTSASA
TOOL FOR REFINEMENT OF HUMAN RIGHTSRULES: JUDGMENT AND
STANDARD FUNDAMENTAL RIGHT ENROLLED / DERIVATIVE

Tiago Clemente Souza
Danilo Pierote Silva

Resumo

Essa pesquisa possui 0 objetivo de demonstrar importancia das decisdes dos Tribunais
Internacionais, especificamente a Corte Europeia de direitos Humanos, para o refinamento
das normas de direitos humanos/fundamentais. Para tanto, se dedicara, em um primeiro
momento, a identificar o conceito semantico de norma juridica, o que colocara a
hermenéutica juridica em evidéncia; bem como, pontuard a questdo da abertura da
identificacdo da norma em decorréncia dos conteidos ético-morais inseridos nos enunciados
normativos que prescrevem direitos humanos/fundamentais. Em um segundo momento,
apresentaremos aquilo que Robert Alexy denomina de norma de direito fundamental
atribuida ou adstrita, o que permitira identificar como normas de direitos fundamentais todas
as manifestacdo legislativas ou jurisdicionais que guardem correntes de fundamentacdo com
as normas primérias de direitos humanos/fundamentais. Com isso, analisaremos duas
decisdes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos como instrumento de refinamento,
delimitacdo e, mais, como mecanismo de efetiva concretizacdo das normas de direitos
humanos/fundamentais, a partir das correntes racionais de argumentacao.

Palavr as-chave: Direitos humanos/fundamentais, Conceito semantico de norma, Norma de
direito humano/fundamental atribuida/adscrita, Precedentes do tribunal europeu de direitos
humanos

Abstract/Resumen/Résumé

This research has the objective of demonstrating the importance of the decisions of the
International Tribunals, specifically the European Court of Human Rights, for the refinement
of human / fundamental rights standards. Therefore be devoted, at first, to identify the
semantic concept of arule, which will put the legal hermeneutics in evidence; and, punctuate
the question of the standard of identification of the opening due to the ethical and moral
content inserted into legal norms that prescribe human / fundamental rights. In a second step,
we will present what Robert Alexy calls a fundamental right given standard or enrolled,
which will identify as fundamental rights standards all legislative or judicial manifestation
that store chains of reasoning with the primary standards of human rights / fundamental
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rights. With this, we will analyze two decisions of the European Court of Human Rights as a
refinement tool, delimitation and more, as a mechanism for effective implementation of
human rights / fundamental rights standards. Keywords. Human / Fundamental Rights.
Standard Semantic concept. Standard Human rights / Fundamental Awarded / enrolled.
Precedents of the European Court of Human Rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human / fundamental rights, Standard semantic
concept, Standard human rights / fundamental awarded / enrolled, Precedents of the european
court of human rights
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INTRODUCAO

Pensar as complexidades que envolvem os direitos humanos exige pensar a
complexidade ndo s6 do seu reconhecimento, estabelecimento e delimitagdo, mas muito
mais que isso, demanda, principalmente, refletir sobre sua implementacéo e
concretizacao.

Na era dos direitos, para se utilizar da expressdo de Norberto Bobbio, o plano
da concretizacdo dos direitos humanos apresenta-se em evidéncia, uma vez muito ja se
fez para o reconhecimento e delimitacdo dos direitos fundamentais, tanto no que diz
respeito aos esforcos da Academia, quanto no que diz respeito aos trabalhos
desenvolvidos pelos Tribunais nacionais e internacionais que se dedicam a analisar 0s
direitos humanos/fundamentais.

Quando direcionamos nossos olhares para o bloco legislativo nacional e
internacional que fixam enunciados normativos de direitos humanos/fundamentais®,
verificamos que este apresenta uma natural abertura, indeterminacéo e abstracéo, ja que
em grande medida traz em seu seio conteudos ético-morais que contribuem para sua
pulverizacdo. Além disso, é possivel afirmar que a partir daquilo que se denomina de
linguistic turn percebeu-se que a prépria linguagem néo poderia por si fechar todos 0s
sentidos na sua mera textualidade, ou seja, 0 objeto linguistico ndo traria em si um
sentido que deveria ser extraido pelo interprete, mas que seria este o responsavel pela
atribuicdo de sentido aos objetos (inclusive os textuais). Portanto, a abstracdo dos
enunciados normativos que estabelecem os direitos humanos/fundamentais decorre, a
principio, da prépria abertura da linguagem e do seu amplo conteido moral.

Diante desse problema a presente pesquisa se destinara a desenvolver uma
construgdo analitico-normativa das normas de direitos humanos, especialmente da
funcédo das decisdes dos tribunais internacionais para a protecdo dos direitos humanos e

o refinamento dos enunciados normativos que fixam direitos humanos, isso que

! Aqui vale ressaltar que a doutrina contemporanea é pacifica no sentido de que distingdo entre Direitos
Humanos e Fundamentais somente se apresenta em decorréncia do nivel de reconhecimento legislativo.
Sendo reconhecido pelo texto constitucional nacional, havera que se falar em direitos fundamentais;
entretanto, sendo decorréncia do reconhecimento da sociedade internacional no &mbito internacional, a
nomenclatura adequada sera direitos humanos. Vale pontuar, ainda, que ndo ha necessariamente um
diferenca de substancia entre eles, mas tdo somente de nivel de reconhecimento; o que nao implica dizer
que ha identidade absoluta, na medida que o desenvolvimento de referidos direitos ocorrem a partir da
prética juridico-social de cada um dos paises.
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permitira reconhecer, a partir dos precedentes dos Tribunais Internacionais, regras
semanticas e pragmaticas para o0 refinamento das normas de direitos
humanos/fundamentais, o que contribuird substancialmente para a concretizacdo do
proprio direito em questo.

Em um primeiro momento, nos dedicaremos a apresentar a construgdo
alexyana de conceito semantico de norma e a abstracdo das normas de direitos
humanos/fundamentais, deixando em destaque a importancia da hermenéutica juridica
para a identificacdo da norma juridica quando diante dos enunciados normativos,
principalmente daqueles que fixam direitos humanos/fundamentais.

Pretendemos, também, demonstrar como nucleo deste trabalho a importancia
dos precedentes dos Tribunais Internacionais, principalmente do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, como instrumento de refinamento das normas de direitos
humanos/fundamentais no interior dessa dindmica hermenéutica, que se apresentardo
como normas de direitos fundamentais adscritas ou derivadas.

Finalmente, analisaremos uma decisdo do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos e sua importancia para o refinamento das normas de direitos

humanos/fundamentais e consequente concretizacao.

2. O conceito semantica de norma juridica e a abstracdo dos direitos

humanos/fundamentais

Para se determinar o conceito de norma de direito humano/fundamental, é
preciso, inicialmente, estabelecer a relacdo entre “norma de direto fundamental” e
“direito fundamental”. Segundo o professor da Universidade de Kiel, Robert Alexy,
toda vez que alguém afirma que possui um direito fundamental, necessariamente,
deveréa se socorrer as normas que lhe garantam referido direito subjetivo. Nem sempre,
entretanto, a existéncia de uma norma de direito fundamental implicara a existéncia de
um direito subjetivo fundamental, principalmente quando se observa o catalogo

positivado de normas de direitos fundamentais®.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros.
2008. p. 50.
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Nesse sentido, Alexy propde uma concepc¢ao ampla dessas normas, que mesmo
ndo estabelecendo direitos subjetivos, podem ser reconhecidas como normas de direitos
fundamentais, partindo da exigéncia de que “[...] toda pretensdo a existéncia de um
direito fundamental pressupde a validade de uma norma de direito fundamental
correspondente [...]"".

Um conceito que seja suficientemente abrangente, que abarcard as varias
concepgdes que se tém de “norma”*, serd aquele proposto pelo modelo semantico. Para

este, ha uma distin¢do entre “norma” e “enunciado normativo”. Imaginemos a seguinte

prescricdo prevista no Art. 5°, 111, da Constituicdo Federal Brasileira:

(1) ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou

degradante.

Este enunciado normativo proibe a tortura, o tratamento desumano ou
degradante. Esta proibicdo a tortura, por sua vez, ao tratamento desumano ou
degradante, decorre da interpretacdo de “ninguém serd submetido” a estas formas de
subjugacdo. Logo, a norma, aquilo que é proibido, decorre do sentido que se atribui ao
enunciado normativo®.

Essa mesma norma poderad se expressar, diante da distincdo entre enunciado

normativo e norma, por outros enunciados normativos que impliquem a mesma norma:

(1°) é proibida a submissdo a tortura e ao tratamento desumano ou degradante.

Ou

(1’”) nenhum ser humano pode ser submetido a tortura ou ao tratamento

desumano ou degradante.

® Ibid., p. 51.

* Alexy alerta para a abertura semantica do 1éxico “norma”, que gera inimeras concepgdes a seu respeito: “Néo é de surpreender que
a discussdo acerca do conceito de norma como conceito fundamental da Ciéncia do Direito ndo tenha fim. Toda definicdo desse
conceito implica decisdes sobre o0 objeto e 0 método da disciplina, ou seja, sobre o seu proprio carater. Dessa forma, a
fundamentacdo daquilo que se sustenta variara conforme se entenda normas como o “sentido (objetivo) de um ato pelo qual se
ordena ou se permite e, especialmente, se autoriza uma conduta” ou uma ‘“expectativa de comportamento contrafaticamente
estabilizada”, como um imperativo ou um modelo de conduta que ou € respeito ou, quando ndo, tem como consequéncia uma reagao
social, como expressdo com uma forma determinada ou uma regra social [...]” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos ... Op. Cit.. p.
52).

® Ibid., p. 54.
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Compreendendo que o resultado da andlise interpretativa do enunciado
normativo culminara na determinacdo da norma, e que ndo ha confusdo entre texto de
lei (enunciado normativo) e norma, poderemos concluir que aquilo que vinculara nossos
comportamentos ndo sera o texto, enquanto mero enunciado normativo, mas, sim, 0

resultado da atribuicéo de sentido aquele (norma). Para Avila,

Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos
construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos.
Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da
interpretacdo; e as normas, no seu resultado. O importante é que ndo
existe correspondéncia entre norma e dispositivo, no sentido de que
sempre que houver um dispositivo havera uma norma, ou sempre que
houver uma norma deverd haver um dispositivo que lhe sirva de
suporte.®

Quando a norma implicar uma proibicdo, como no caso ora analisado, 0s
enunciados normativos poderdo inserir expressdes das mais diversas para determinar
esse sentido normativo, tais como “ninguém sera submetido”, “é proibido”, seres
humanos “ndo podem”, “ndo serdo” ou até mesmo implicar consequéncias que
determinem na abstencdo do comportamento que se quer proibir “Quem torturar
qualquer ser humano sera punido com pena de cinco anos™" 8,

Assim, para se falar em direito fundamental, ndo é necessario que exista um
enunciado normativo que reconheca, com expressdes linguisticas especificas,
determinadas normas. Analisemos, assim, as possibilidades desse fen6meno.

Os principios da Seguranca Juridica e da Certeza do Direito ndo possuem o
correspondente texto normativo na Constituicdo Federal Brasileira, porém sao
juridicamente reconhecidos como principios inerentes a esse sistema normativo. No
caso do principio da Seguranca Juridica e da Certeza do Direito, podemos afirmar que
decorrem da analise interpretativa de outros dispositivos constitucionais que garantem a

legalidade (ex.: art. 150, I, da Constituicdo Federal brasileira), a irretroatividade e a

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definigdo & aplicacdo dos principios juridicos. 42 edigdo. S#o Paulo/Malheiros.
2005. p. 22.

" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos ... Op. Cit., p. 54.

8 Vale, aqui, ressaltar que referidos enunciados dednticos néo se confundem com enunciados imperativos como “‘jamais um alemao
sera extraditado!’, nem os enunciados indicativos sem expressdes dednticas, como ‘alemdes ndo serdo extraditados’. Sempre que
esses enunciados expressarem normas, sera possivel transforméa-los em um enunciado dedntico que expresse a mesma norma. Nem
todo enunciado normativo é um enunciado dedntico, mas todo enunciado normativo pode ser transformado em um enunciado
deéntico [...]” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos ... Op. Cit., p. 57).

401



anterioridade, desembocando-se na seguranca e certeza juridica’. Ou, no exemplo de
Robert Alexy, quando se proibe a passagem do sinal vermelho do semaforo sem que
exista enunciado normativo para tal'°.

Outra possibilidade decorre do alcance de mais de uma espécie normativa de
um anico enunciado, como no exame do dispositivo que exige previsao legal para o
aumento ou instituicdo de tributos, a partir do qual se extrai o principio da legalidade, da
tipicidade, da proibicdo de regulamentos independentes e da proibicdo da delegagédo
normativa'’.

Pode haver, ainda, a existéncia de enunciado normativo sem que se permita
alcancar qualquer norma, como € o caso do preambulo da Carta Magna brasileira que
clama a protecéo Divina. Nesse caso, embora exista o texto legal'?, ndo podemos extrair
da lei uma espécie normativa com contetdos debnticos, que refletirdo obrigacGes e
deveres aos destinatarios do texto. Ndo podemos, assim, exigir juridicamente a protecéo
Divina.

A distincéo entre enunciado normativo e norma ocorre, pois, segundo Avila, os
textos normativos ndo trazem em si um significado total que impeca a atribuicdo de
sentidos pelo intérprete, como se a atividade interpretativa estivesse acabada no préprio
enunciado normativo, o que permitiria ao intérprete tdo somente revelar este significado

para aplica-lo no caso concreto, mediante mera subsuncéo, ja que:

[...] a compreenséo do significado como o contelido conceptual de um
texto pressupBe a existéncia de um significado intrinseco que
independa do uso ou da interpretagdo. Isso, porém, ndo ocorre, pois o
significado nédo é algo incorporado ao contetdo das palavras, mas algo
que depende precisamente de seu uso e interpretagdo, como
comprovam as modificacGes de sentidos dos termos no tempo e no
espaco e as controvérsias doutrinarias a respeito de qual o sentido
mais adequado que se deve atribuir a um texto legal. Por outro lado, a
concepcdo que aproxima o significado da intencdo do legislador
pressupde a existéncia de um autor determinado e de uma vontade
univoca fundadora do texto. Isso, no entanto, também n&o sucede, pois
0 processo legislativo qualifica-se justamente como um processo
complexo que ndo se submete a um autor individual, nem a uma
vontade especifica. Sendo assim, a interpretacdo ndo se caracteriza
como um ato de descricdo de um significado previamente dado, mas

® AVILA, Humberto. Teoria dos Principios ... Op. Cit., p. 23).

0 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos ... Op. Cit., p. 54.

" Ibid. p. 22.

2 Vvale consignar que, embora a doutrina constitucionalista ressalte ndo possuir o carater de norma constitucional, o texto
preambular servird como texto normativo auxiliar na interpretacéo de todo o texto constitucional e dos textos infraconstitucionais.
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como um ato de decisdo que constitui a significacdo e os sentidos de
um texto. A questdo nuclear disso tudo esta no fato de que o intérprete
nao atribui “o” significado correto aos termos legais. Ele td0-S0
constroi exemplos de uso da linguagem ou versdes de significado —
sentidos —, ja que a linguagem nunca é algo pré-dado, mas algo que se
concretiza no uso, ou melhor, como uso.*®

Klaus Giinther'* indica a impossibilidade da existéncia de uma norma perfeita,
que abarcaria todos os significados possiveis diante do aparecimento do caso concreto a
ser solucionado, o que indicaria os participantes do processo legislativo como seres
detentores de um saber limitado e tempo finito, que fundiriam o discurso de
fundamentacéo e o de aplicacéo.

Para o professor de Frankfurt, ndo seria possivel a existéncia de uma norma
perfeita, ja que, no processo legislativo, ndo se poderia antecipar todo conhecimento
possivel e prever, atemporalmente, todas as consequéncias faticas imaginaveis que,
eventualmente, surgiriam no momento da aplicacdo da lei aos casos concretos. N&o se é
possivel imaginar que todas as possiveis aplica¢des individuais haveriam sido tema do
discurso no processo legislativo em sua completude, transferindo o problema da

aplicacdo ao campo da validade (elaboracdo da lei)™.

El ideal de una norma <<perfecta>> sale al encontré de nuestras
intuiciones morales, pero resulta problematico por diferentes razones.
Por un lado es abiertamente irrealista la hipotesis de que los
participantes en un discurso pueden encontrarse alguna vez en la
situacion de poder disponer de un saber ilimitado y de un tiempo
infinito. Pues las hipdtesis de un saber ilimitado y un tiempo infinito,
del mismo modo que las restantes condiciones idealizadas de
argumentacion, formarian parte de los requisitos pragmaticos de una
argumentacion sobre la pretension de validez de una norma [...].*°

Diante dessa impossibilidade de estabelecer no processo legislativo todos os
imaginaveis sentidos a serem atribuidos ao enunciado frente aos casos faticamente
possiveis, havera uma cisdo entre o discurso de fundamentacdo (campo da validade da

lei, do processo legislativo, que promove uma generalizacdo do dispositivo) e o discurso

BAVILA, Humberto. Teoria dos Principios ... Op. Cit., p. 23-24.

¥ GUNTHER, Klaus. Um concepto normativo de coherencia para uma teoria de la argumentacion juridica. Apresentagio e
traducdo de Juan Carlos Velasco Arroyo. Disponivel em < http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10502/1/doxal7-18_11.pdf>.
Acesso em 25 de maio de 2014. p. 278-279.

% Ibid.

1 |bid., p. 279.
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de aplicacdo (em que se atribuira sentido ao enunciado normativo — ato de atribuicéo de
sentido normativo do enunciado em um caso concreto), conforme propde Glinther.

Ao campo de fundamentacdo sera reservado o discurso de estabelecimento de
textos cogentes, que irdo regular genericamente 0 maior nimero de comportamentos
possiveis, utilizando-se da abstracdo da linguagem. Por seu turno, o discurso de
aplicacdo se destinaria ao momento de conciliar o texto abstratamente posto e 0s casos
concretos que exigiriam uma solucéo. Seria, pois, nos casos particulares, que ocorreria a
dindmica de atribuicdo de sentido ao texto, que desembocaria na norma (método
hermenéutico) considerando o texto legal.

Importante consignar que, uma vez defendida a ideia de que é possivel a
existéncia de uma lei perfeita, que antecipada, no processo legislativo, todas as
discussdes relativas ao plano de aplicacdo do direito, ndo poderiamos falar em direitos
implicitos, para os quais seria possivel extrair um sentido ndo previsto pelo legislador
quando da elaboracdo do enunciado normativo, ja que a completude do Direito estaria
gravada no enunciado abstrato.

Diante dessas considera¢Oes, podemos afirmar que o conceito semantico de
normas sera 0 mais adequado para compreender a extensdo da distin¢do entre o binbmio
enunciado normativo/norma e de que forma os precedentes judiciais da Corte Europeia
de Direitos Humanos poderdo contribuir para a prépria identificacdo das normas de
direitos humanos/fundamentais, em um processo hermenéutico de refinamento.

Feitas as considera¢fes quanto ao conceito semantico de norma juridica, o que
coloca a hermenéutica juridica em posicdo de destaque para a identificagdo da norma, €
de fundamental importancia constatar o conteudo ético-moral das normas de direitos
fundamentais, o que contribuira para a propria abstracdo das normas que reconhecem e
fixam os direitos humanos/fundamentais.

Quando pensamos, por exemplo, num cenario contemporaneo do
desenvolvimento do Direito Internacional observamos que o individuo passou a ser
reconhecido como sujeito de direito no plano internacional, superando o paradigma
deixado pela paz de Westfalia, em que somente os Estados assumiam papeis nas
relagcbes supranacionais. Mas, mais do que a elevagdo da categoria dos individuos ao
plano internacional, a dignidade da pessoa humana passou a ser reconhecida como

elemento nuclear de toda e qualquer relacdo juridico-social, tornando os Direitos
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Humanos o brago armado das reivindicagdes das sociedades ocidentais que encararam
as atrocidades cometidas durante as décadas das trevas (1930-1940).

O que se quer deixar em evidéncia é que os direitos humanos
institucionalizados no plano domeéstico e internacional (sejam os direitos civis, politicos,
sociais, econdmicos, culturais, sejam os direitos difusos e coletivos ou qualquer outro
que reivindique o status “direitos humanos”) possuem toda uma carga politica-
ideologica das vivencias das comunidades que os estabeleceram. Portanto, quando da
identificacdo e delimitacdo de qualquer direito humano/fundamental é necesséario ter em
mente que serd imperioso resgatar um discurso especifico, ou seja, um discurso politico-
moral de uma dada comunidade gque exige uma forma de Estado e estruturas juridicas-
politicas especificas, tais como a ideia de Democracia, Estado de Direito e a dignidade
como ultimo fundamento legitimo de todas as relagcBes (verticais ou horizontais)
praticadas no interior de uma sociedade moderna organizada (ou mesmo, pensar esses
discursos no interior de entendimentos que criticam a universalidade dos direitos
humanos diante do multiculturalismo, entre tantos outros discursos possiveis).

Portanto, responder a questdo sobre o que se compreende por “liberdade”,
“igualdade”, “dignidade da pessoa humana”, “liberdade de expressdo”, “liberdade de
religido” e todos os demais direitos humanos/fundamentais exigira todo um esforco de
resgate dos elementos morais e historico-juridicos que os constituem. Assim, ndo se €
possivel, a partir de uma mera atividade interpretativa literal, extrair (sic) um sentido
imanente do léxico “dignidade humana”, sem fazer referéncia aos seus elementos
historicos, morais, politicos, ideolégicos e extrajuridicos X', como um processo
meramente mecanico, automatico e logico.

Com isso, fica constatado que o exercicio de aplicacdo e concretizacdo dos
direitos humanos/fundamentais enfrentara, necessariamente, o problema do conceito
semantico de norma juridica, como um conceito hermenéutico de norma, e o problema

da abertura moral-valorativa das normas de direitos humanos/fundamentais, o que

7 Aqui vale ressaltar que ndo estamos defendendo que o Direito fica refém a todas as outras &reas do conhecimento, podendo existir
a regulamentacéo dos comportamentos humanos de forma obrigatdria a partir de elementos Gnico e exclusivamente extrajuridicos.
Em verdade, o que defendemos é a relagdo auxiliar que as demais areas do conhecimento (Sociologia, Antropologia, Filosofia do
Direito entre ouras) exercem sobre o direito, principalmente quando encontramos enunciados normativos que reconhecem direitos
com conteildo moral. Para aprofundar referida discussdo indicamos ao leitor a leitura das discussoes travadas entre Ronald Dworkin
e Herbert L. A. Hart no pds-escrito na classica obra do segundo, o Conceito do Direito, 62 Edi¢éo, publicado pela Editora Fundagédo
Caloute Gulbenkian. Indicamos, ainda, a leitura das acidas criticas desenvolvidas por Richard A. Posner a Teoria Moral e Juridica,
gue se apresenta como substrato dos desenvolvimento de Ronald Dworkin (POSNER, Richard. A Problematica da Teoria Moral e
Juridica. Trad. Marcelo Brand&o Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2012).
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exigird um maior esfor¢o argumentativo das decises que lidam com referidas espécies
normativas.

Feitas essas consideracdes, passaremos a abordar o conceito de norma de
direito fundamental adscrita ou atribuida desenvolvida por Robert Alexy e a
importancia dos precedentes judiciais dos Tribunais Internacionais para o refinamento

das normas de direitos fundamentais.

3. Norma de direito fundamental adscrita ou atribuida e os Precedentes Judiciais

como uma possibilidade de expresséo

Com as consideracfes realizadas no tépico anterior, foi possivel determinar
que, primeiro, a ndo identificacdo entre enunciado normativo e norma se apresenta
como um problema hermenéutico da ciéncia juridica e, segundo, no campo dos direitos
humanos/fundamentais esse problema se intensifica, pois além do ndo identidade do
binbmio texto/norma, o primeiro (texto) inclui elementos ético-morais que tornam ainda
mais complexo a identificacdo e delimitacdo do segundo (norma). Assim, é possivel
verificar, ainda, que mesmo aquelas disposi¢cdes de direitos humanos/fundamentais
direta ou indiretamente reconhecidas, ainda que ndo determinam comportamentos

, . . . . . 1
especificos (tais como “dignidade da pessoa humana”, “liberdade”, “igualdade” 8

» por
exemplo), podem demonstrar indeterminacdes em suas estruturas que, segundo Alexy,
poderdo ser de suas espécies: abertura semantica ou abertura estrutural da norma.

Podemos fixar, novamente, o art. 5°, Ill, da Constituicdo Federal brasileira
como exemplo:

(1) ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou

degradante.
Este enunciado normativo, que, uma vez interpretado, implica uma norma,

poderda, ainda, ser representado pela inclusdo de outros elementos dednticos, tais como:

(1°) € proibida a submissao a tortura e ao tratamento desumano ou degradante.

8 0 que se quer deixar em evidéncia aqui é a inexisténcia de uma hipétese de incidéncia e consequéncias juridicas especificas no
enunciado normativo, o que impossibilita mandamentos comportamentais definitivos, o que ndo impede de se identificar um sentido
semantico minimo do léxico “liberdade” por exemplo, caso contrario, teriamos enunciados normativos absolutamente sem sentidos
(expressdes linguisticas vazias).
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Ou

(1’’) nenhum ser humano pode ser submetido a tortura ou ao tratamento

desumano ou degradante.

Tanto (1) quanto (1°”) podem decorrer, dirctamente, de (1), ja que o sentido
normativo permanece o mesmo; ou seja, ha manutencdo da norma. Entretanto, resta
indeterminado aquilo que se compreende por “tortura”, “tratamento desumano” e
“tratamento degradante”. Para essas indeterminacdes, Alexy afirma que ha uma abertura
semantica'®, que pode ser resolvida por regras semanticas estabelecidas, por exemplo,
pelos tribunais ou pelo préprio legislador, constitucional ou infraconstitucional. Aqui,
podemos reconhecer a abertura semantica das manifestagdes linguisticas como as
“regras de textura aberta” ja denunciadas por Herbert Hart em sua obra “O conceito do
Direito”.

Quando se proibe a submissdo de qualquer pessoa a tortura, ainda ndo se
determinou qual comportamento é compreendido dentro dessa expressdo. Podemos
verificar, no sistema normativo brasileiro, a existéncia de outros enunciados normativos
que estabelecem regras semanticas para determinar a extensdo da expressdo “tortura”.
Assim, nos socorremos do art. 1° da Lei 9455/97, que define o crime de tortura e demais

disposicdes, prevendo que:

Aurt. 1° Constitui crime de tortura:

I - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca,
causando-lhe sofrimento fisico ou mental:

a) com o fim de obter informacdo, declaracdo ou confissdo da vitima
ou de terceira pessoa;

b) para provocar acdo ou omissao de natureza criminosa;

c¢) em razdo de discriminacdo racial ou religiosa;

Il - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com
emprego de violéncia ou grave ameaga, a intenso sofrimento fisico ou
mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de carater
preventivo.

Pena - recluséo, de dois a 0ito anos.

¥ ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos ... Op. Cit., p. 70.
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8 1° Na mesma pena incorre quem submete pessoa presa ou sujeita a
medida de seguranca a sofrimento fisico ou mental, por intermédio da
préatica de ato ndo previsto em lei ou ndo resultante de medida legal.

§ 2° Aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o
dever de evita-las ou apura-las, incorre na pena de detencdo de um a
quatro anos.

8§ 3° Se resulta lesdo corporal de natureza grave ou gravissima, a pena
é de reclusdo de quatro a dez anos; se resulta morte, a reclusdo é de
0ito a dezesseis anos.

Diante da disposicao penal, podemos afirmar que o crime de tortura serad
reconhecido quando o agente “constrang[e] alguém com emprego de violéncia ou grave
ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou mental, com o fim de obter informacéo,
declaracéo ou confisséo da vitima ou de terceira pessoa” por exemplo.

Assim, podemos reconhecer que:

(2) Havera tortura quando se constrange alguém com emprego de violéncia ou

grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou mental, com o fim de
obter informacéo, declaracéo ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa.

De (2) com (1) chega-se a:

(3) Constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca,
causando-lhe sofrimento fisico ou mental, com o fim de obter informacao,
declaracéo ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa, € proibido.

Vale ponderar gque essa construcdo ndo seria necessaria para compreender que

(2) é proibido, haja vista que este elemento dedntico (proibido) ja vem representado pela
imposicdo da pena no art. 1° da lei acima mencionada. Todavia, a construgéo (1) — (3)
apresenta-se necessaria para demonstrar que o enunciado (3) representa uma norma,
inclusive uma norma de direito fundamental atribuida, ja que complementa um sentido
para (1), como poderemos verificar.

Embora (3) ndo constitua diretamente o enunciado normativo (1), previsto na
Constituicdo Federal brasileira, dele decorre argumentativamente e, diante do vinculo de
fundamentacéo estabelecido entre eles, é possivel determinar que (3) € norma de direito
fundamental, contudo, atribuida.

Alexy expde, também, a abertura estrutural, como elemento de abertura do

sistema juridico e que permite o estabelecimento de normas de direitos fundamentais
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atribuidas. A abertura estrutural indicaré indeterminacdo quanto a necessidade de acoes
omissivas ou comissivas do Estado para sua concretizacdo, bem como da necessidade
de estabelecimentos de direitos subjetivos para sua materializaco®.

Poderiamos estabelecer que, hipoteticamente, o Supremo Tribunal Federal do
Brasil, ao apreciar um caso concreto em que seja reclamada a aplicacédo do art. 5°, 111,

da Constituicdo Federal, fizesse a seguinte manifestacéo:

(4) O Estado deve promover politicas de fiscalizacdo dos agentes publicos que
atuam no Sistema Penitenciario e da Policia Judicidria no exercicio do
poder de policia para promover a diminuicao de crimes de tortura.

e:

(5) Todo aquele que € vitima de crime de tortura promovido por agente publico
tem direito de defesa contra qualquer interferéncia estatal tendenciosa no
processo investigatorio.

Caso (4) e (5) fossem, de fato, manifestacdes do Poder Judiciario, portanto,
revestidas de autoridade juridica, por determinarem comportamentos e decorrerem,
ainda que indiretamente, do art. 5°, 111, da Constituicdo Federal, s&o normas. Mas até
que ponto podemaos sustentar que (3), (4) e (5) sdo normas de direitos fundamentais?

Certo € que (3), (4) e (5) ndo deduzem, diretamente, de (1); logo, uma vez
realizadas interpretacdes contrarias a elas, ndo se atingira (1), consequentemente o art.
5°, 11, da Constituicdo Federal brasileira permanece intacto. O direito subjetivo
garantido a vitima do crime de tortura contra qualquer interferéncia estatal tendenciosa
no processo investigatério ndo deriva, diretamente, de (1); logo ndo implica a sua
validade™.

Nesse sentido, poderiamos afirmar que somente sdo normas de direitos
fundamentais aquelas expressamente previstas na Constituicdo; assim, somente (1)
poderia ser reconhecido como norma de direito fundamental. Mas existem argumentos
contrarios mais fortes?.

Para retirar a indeterminacédo de (1), seja a abertura semantica, seja a abertura

estrutural, (3) — (5) é necesséario que se fixe relacbes ndo somente causais, mas

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos ... Op. Cit., p. 71.
2 |bid.
2 |bid.
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necessarias para permitirem a aplicacdo de (1) em um caso concreto, sem as quais a
indeterminacdo normativa permaneceria e impediria a sua concretizacao. A extracao da
indeterminacdo da norma constitucional pelo oferecimento de outras normas do tipo (3)
— (5) estabelece o que Alexy denomina de “relagdo de refinamento”. Enquanto normas
que guardam uma relagcdo argumentativa entre (1) e (3) — (5), Alexy denomina esta
como “relacdo de fundamentacdo”. Assim, essas “[...] duas relacdes justificam
considerar como normas de direitos fundamentais ndo somente normas que S&o
expressas diretamente pelo texto constitucional, mas também normas do tipo acima
mencionado”??,

Justifica, nesse sentido, reconhecer que, além das normas previstas
expressamente pela Constituicdo Federal como normas de direitos fundamentais (ou
mesmo em Tratados Internacionais de Direitos Humanos), também aquelas que se
expde por uma relagdo de “refinamento” e “fundamentacdo” que passam a ser
reconhecidas como normas de direitos fundamentais atribuidas.

A pergunta que Alexy levanta, considerando essa construcdo apresentada,
relaciona-se ao limite de reconhecimento das normas de direitos fundamentais
atribuidas, ou seja, “[...] [d]evem ser consideradas como asser¢des sobre normas de
direitos fundamentais todas as assercdes sobre normas que forem levantadas nessa
discussdo?”?, inclusive aquelas que foram levantadas aqui, de forma hipotética, em (4)
e (5)?

Alexy fornece dois critérios para esta identificacdo: um empirico e outro
normativo. Poderia ser reconhecido como critério empirico aquele que indica que o
reconhecimento das normas de direitos fundamentais atribuidas fica a cargo da
jurisprudéncia e da Ciéncia do Direito. Segundo o professor de Kiel, para uma
perspectiva de uma teoria juridica, referido método ndo se apresenta adequado, ja que

. A p e g - - 26
“[...] simples referéncias aquilo que ja foi decidido ou afirmado ndo sdo suficientes”".

% |bid.

% Em relagdo a aplicagdo ao reconhecimento e desdobramentos das normas adscritas ou derivadas ver o texto “Jurisdigdo
Constitucional Na Era Cunha: Entre O Passivismo Procedimental E O Ativismo Substancialista Do Supremo Tribunal Federal” de
Thomas da Rosa de Bustamante e Evanilda Bustamante que trata das relacdes institucionais que véo além dos atuais abusos
cometidos por Eduardo Cunha, na presidéncia da Camara dos Deputados Federais. Abordagem muito interessante sobre do
Regimento Interno do Senado como normas constitucionais derivadas/adscritas e a banalizagdo cometida tanto pelo presidente da
Camara quanto pelo STF, este sob o argumento retérico de matéria interna corporis que culmina em seu passivismo em matéria
procedimental, além de outros argumentos (desacordo razoaveis de Waldron, sistema majoritario etc) que déo o substrato tedrico
para o texto.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos .... Op. Cit., p. 73.

% |bid., p. 73-74.
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Diante disso, Alexy propde como critério para reconhecimento de validade das
normas de direitos fundamentais atribuidas, sendo que “[...] para tal atribuicdo a uma
norma diretamente estabelecida pelo texto constitucional, for possivel uma correta
fundamentacéo referida a direitos fundamentais [...]"%".

Por tais razdes, serd a correta fundamentacao de vinculagdo entre a norma de
direito fundamental e a norma atribuida o critério de reconhecimento desta Gltima. E
mais, referido critério podera, ainda, ser generalizado e estendido as normas de direitos
fundamentais diretamente estabelecidas?®. Aqui, deixa-se em evidéncia a conexao entre
a Teoria da Argumentacdo, que norteara a correta fundamentacéo das normas de direitos
fundamentais, e a Teoria dos Direitos Fundamentais; e, assim, consequentemente, a
Teoria dos Principios.

Pois bem, feitas estas consideragdes é possivel determinar que os Precedentes
Judiciais, como qualquer outra expressdo juridica que busque estabelecer uma relagédo
de refinamento com as normas de direitos humanos/fundamentais, podera se apresentar
como norma de direito fundamental atribuida/adscrita, o que contribuira
substancialmente para a delimitacdo das normas juridicas e consequentemente para a
sua concretizacao.

Podemos compreender que o0s Precedentes Judiciais sdo manifestacdes
jurisdicionais que sdo proferidas para solucionarem casos presentes, mas que por
possuirem uma carga argumentativa e elementos faticos relacionados aos casos futuros,
sdo utilizados como fonte do direito para solucdo de eventos apreciados pelo Poder

Judiciario. Segundo Castanheira Neves, citado por Lénio Streck:

[...] o precedente é uma concreta decisdo jurisprudencial, vinculada
como tal ao caso historicamente concreto que decidiu — trata-se
também aqui de uma estrita decisdo jurisdicional — que se toma (ou se
impde) como padrdo normativo casuistico em decisGes anélogas ou
para casos de aplicacdo concretamente analdgica.”

Portanto, diferente do que se compreende como Jurisprudéncia no Brasil, o

Precedente Judicial sera uma Unica decisdo judicial que possui uma ratio decidendi

7 |bid., p. 74.

% |bid., p. 76.

% STRECK, Lénio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes? Porto Alegre/Livraria
do Advogado. 2013. p. 62.
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(razdo de decidir) constituida pelas razbes faticas e juridicas que a fundamenta.

Podemos definir ratio decidendi como:

Cada precedente terd, desse modo, uma ratio decidendi.
Didaticamente, com Pierluigi Chiassoni, é possivel elencar sete
conceitos cunhados pela tradicdo sobre ratio decidendi: “é o critério
decisional, ou seja, a regra que estd subjacentes a decisdo; é o
principio de direito adotado para definir conteido da demanda; é a
premissa ou a passagem légico que se revela necessaria para se
alcancar a decisdo do caso; é a regra ou principio que constitui a
condicdo necessaria ou suficiente; € o principio de direito contido na
decisdo judicial e que é suficiente para decidir o caso concreto; é a
argumentacdo explicita ou implicita necessaria ou suficiente para
definir o caso e, por ultimo, € a relagdo entre resolucdo (motivada) do
caso e 0 proprio caso, ou seja, o fato e as questbes juridicas
inerentes”.*

Determinado, ainda que superficialmente, o que se compreende como
Precedentes Judiciais, buscaremos no proximo topico estabelecer a conexdo entre aquilo
que Robert Alexy denomina de norma de direito fundamental atribuida, Precedentes
Judiciais, relacdo de refinamento e manifestacbes do Tribunal Europeu de Direitos

Humanos, a partir da analise de um caso concreto.

4. O refinamento das normas de direito fundamental aplicado: as decisdes do

Tribunal Europeu de Direitos Humanos

Apresentado o arcabouco tedrico a respeito das normas de direitos
humanos/fundamentais, nos dedicaremos no presente tdpico a analisar a importancia das
decisbes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos como instrumento de refinamento
das normas de direitos humanos (j& que estamos no plano internacional), o que
contribuird substancialmente para a delimitacdo da norma e da sua propria
concretizacao.

Entretanto, para manter sua estrutura de norma de direito fundamental adscrita

sera de fundamental importancia que o tribunal promova uma corrente de

% STRECK, Lénio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes? Porto Alegre/Livraria
do Advogado. 2013. p. 43.
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fundamentacdo forte com a norma constitucional originaria, conforme ja sustentamos
cima. E a analise dessa corrente argumentativa que faremos a seguir.

Para tanto, apresentaremos, inicialmente, o caso “Pereira Santos vs Portugal™!
em que o senhor César Manuel Pereira Santos, ingressou com peticdo no Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, alegando os seguintes fatos:

- 0 requerente é ex-funcionario da empresa de midia GN, sendo demitido em
04 de maio de 2009, em processo de despedimento coletivo;

- em 27 de outubro de 2009, propds agdo contra a empresa perante o Tribunal
de Lisboa do Trabalho, buscando a reintegracéo e o pagamento de trabalho extra;

- em 25 de outubro de 2010 enviou uma correspondéncia ao tribunal chamando
atencdo para o cumprimento do tempo razoavel do processo. O tribunal respondeu em
26 de outubro de 2010, afirmando que algumas partes do processo haveriam de ser
convocadas;

- Em 04 de fevereiro de 2011 e 9 de maio de 2011, o tribunal de trabalho e as
partes no processo designaram peritos para dar assisténcia técnica no processo. Os
peritos apresentaram o seus relatorios em 06 de setembro de 2011,

- em 06 de setembro de 2011 os peritos apresentaram o seu relatorio;

- em 31 de outubro de 2011, uma audiéncia preliminar ocorreu;

- em 15 de novembro de 2011 o recorrente contestou o relatorio do perito. Em
2 de dezembro de 2012, o tribunal notificou os peritos e em 9 de fevereiro de 2012
concedeu mais 30 dias para a apresentacdo de suas observacoes;

- em 27 de marco o recorrente foi notificado da resposta dos especialistas e
apresentou as suas observacdes em 26 de abril de 2012;

- em 11 de outubro de 2012, o recorrente informou o tribunal de trabalho que
tinha chegado a um acordo com a empresa. Em 22 de outubro de 2012, a Justi¢a do
Trabalho aprovou o acordo.

Quando do peticionamento ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos, afirmou
que houve violagdo do art. 6°, 81° da Convencdo Europeia de Direitos Humanos, que

preceitua que:

* TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS, Pereira Santos vs Portugal. Disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-140397#{"itemid":["001-140397"}. Acesso em 10 de junho de 2014.
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Artigo 6° - Direito a um processo equitativo

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada,
equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal
independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer
sobre a determinacdo dos seus direitos e obrigacfes de carécter civil,
quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo e matéria penal
dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala
de audiéncia pode ser proibido & imprensa ou ao publico durante a
totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da
ordem publica ou da seguranca nacional numa sociedade democrética,
guando os interesses de menores ou a proteccdo da vida privada das
partes no processo 0 exigirem, ou, na medida julgada estritamente
necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a
publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica.

2. Qualquer pessoa acusada de uma infraccdo presume-se inocente
enquanto a sua culpabilidade n&o tiver sido legalmente provada.

3. O acusado tem, como minimo, os seguintes direitos:

a) Ser informado no mais curto prazo, em lingua que entenda e de
forma minuciosa, da natureza e da causa da acusagdo contra ela
formulada;

b) Dispor do tempo e dos meios necessarios para a preparacao da sua
defesa;

c) Defende-se a si préprio ou ter a assisténcia de um defensor da sua
escolha e, se ndo tiver meios para remunerar um defensor, poder ser
assistido gratuitamente por um defensor oficioso, quando os interesses
da justica o exigirem;

d) Interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusacgdo e obter a
convocagdo e o interrogatorio das testemunhas de defesa nas mesmas
condicdes que as testemunhas de acusacao;

e) Fazer-se assistir gratuitamente por intérprete, se ndo compreender
ou ndo falar a lingua usada no processo.

Admitido o processo, o Tribunal, no mérito, constatou que a reclamacéao
trabalhista ajuizada pelo requerente perdurou por dois anos, onze meses e vinte e seis

dias para um nivel de jurisdicdo e que a razoabilidade da duracdo do processo:

[...] must be assessed in the light of the circumstances of the case and
with reference to the following criteria: the complexity of the case, the
conduct of the applicant and the relevant authorities and what was at
stake for the applicant in the dispute [...]

20. The Court observes that the subject matter of the dispute
concerned an ordinary labor law dispute in which the applicant’s
employment or important features thereof were at stake. In this
connection, taking into account the nature of labor proceedings, the
Court considers that the total length of the proceedings cannot be
regarded as reasonable.
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21. There has accordingly been a violation of Article . 6°, 8 1 of the
Convention.*

Diante da violagéo do art. 6°, § 1 e do que dispde o art. 41 da Convengdo de
Direitos Humanos, o Tribunal Europeu condenou o Estado de Portugal nos seguintes
termos:

3. Holds

(a) That the respondent State is to pay the applicant, within three
months, the following amounts, at the rate applicable at the date of
settlement:

(i) EUR 2.000 (two thousand euros), plus any tax that may be
chargeable, in respect of non-pecuniary damage;

(i) EUR 1.000 (one thousand euros), plus any tax that may be
chargeable to the applicant, in respect of costs and expenses;

(b) that from the expiry of the above-mentioned three months until
settlement simple interest shall be payable on the above amounts at a
rate equal to the marginal lending rate of the European Central Bank
during the default period plus three percentage points;

Pois bem, ¢é possivel vislumbrar que o direito humano ao “tempo razoavel do
processo” previsto no enunciado normativo art. 6°, § 1, da Convengdo Europeia
apresenta uma indeterminagdo sobre aquilo que se compreende como “tempo razoavel”.
Nesse sentido, o esforco do Tribunal Europeu se destinou a identificar a extensdo, o
contetdo e o limite daquilo que se compreende como “tempo razoavel”, permitindo
com isso a concretizacdo desse direito no caso concreto analisado.

Assim, o Tribunal sem estabelecer um sentido abstrato, valido para todo e
qualquer hipdtese (o que poderia gerar uma limitacdo exagerada do conceito, que
podera variar de acordo com a complexidade dos processos em cada caso concreto —
tempo razoavel para um processo de faléncia ndo é idéntico ao tempo razoavel para uma
demanda que discute um simples acidente de transito), num processo hermenéutico de
exclusdo, ou negativo, entendeu que o (1) “tempo razoavel do processo” ndo abrange o
tempo de (2) “dois anos, onze meses € vinte e seis dias para um nivel de jurisdi¢ao”, (3)
“tendo em conta a natureza do processo de trabalho”, logo o Estado requerido deveria
ser condenado.

O Tribunal ao estabelecer que “dois anos, onze meses € vinte e seis dias para

um nivel de jurisdicdo”, “tendo em conta a natureza do processo de trabalho”,

* |bid.
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complementa e delimita o que compreende por “tempo razoavel do processo”,
produzindo, portanto, uma norma de direito humano adstrita ou derivada ao artigo 6°, §
1, da Convencdo, permitindo a efetiva concretizacdo desse direito ao requerente, que
poderd ser utilizada como decisdo paradigma para casos semelhantes futuros.

O que se percebe do presente julgado, entretanto, é que o Tribunal Europeu de
Direito Humanos néo apresentou as razdes que justificassem a transicao de (1) para (2)
e (3), ou seja, em que medida que “tempo razoavel do processo” de fato ndo
compreende “dois anos, onze meses ¢ vinte e seis dias para um nivel de jurisdi¢do”
“tendo em conta a natureza do processo de trabalho”, o que permite afirmar que nio
superou seu 6nus argumentativo. Ademais, ndo podera o 6rgao jurisdicional se valer de
um argumento de evidéncia, ou seja, que (2) e (3) evidentemente ndo compreende um
“tempo razoavel do processo”, ou, ainda, que (2) e (3) deduzem logicamente de (1)
mediante processo automatico.

Isso tem grande reflexo na prépria legitimidade da deciséo e gera grande efeito
na identificacdo da norma de direito fundamental adscrita. Conforme ja salientamos, o
critério para identificar as normas de direitos fundamentais atribuida ou adstrita deve
estar relacionado as correntes de fundamentacdo que ligam a decisdo proferida e o(s)
enunciado(s) utilizado(s) como premissa normativa. Portanto, quanto maior a conexdo
argumentativa entre enunciado e decisao, maior sera a legitimidade da decisdo enquanto
norma de direito fundamental atribuida. Ausente as conexdes de fundamentagdo nao se
podera reconhecer a manifestacdo jurisdicional como decisdo que deriva da norma de
direito humano, portanto, como norma de direito fundamental adscrita.

Anastasia Vakulenko, professora da Universidade de Dundee/Escdcia, analisa
em seu artigo “‘Islamic Headscarves’ and the European Convention on Human Rights:
an intersectional perspective” decisdo do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, caso
Leyla Sahin v. Turquia, que apreciou a proibicdo de introduzir simbolos religiosos
visiveis em todas as escolas publicas, com fundamento na secularizagdo do Estado®. A
autora busca analisar a questdo do uso do “véu islamico” a partir da perspectiva da

intersetorialidade®, portanto, a partir de um discurso metodolégico especifico. O que

¥ VUKULENKO, Anastasia. ‘Islamic headscarves’ and the European Convention on Human Rights: an intersectional
perspective. Disponivel em < http://internationalhumanrightslaw.net/wp-content/uploads/2011/01/Islamic-Headscarves-and-the-
European-Convention-on-Human-Rights-An-Intersectional-Perspective.pdf>. Acesso em 12 de junho de 2014. p. 184.

% Segundo a autora: “Intersectionality, a seminal theoretical development within feminism, means ‘paying attention to how multiple
social forces, such as race, class, gender, age, sexuality, and culture, shape our experiences’ (Deckha, 2004: 16)”, e segue: “The first
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importa analisar dessa construcao é a denuncia que a autora faz da fragmentariedade da
estrutura da fundamentacdo da decisdo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos ao
apreciar a violacdo do art. 9° da Convencao Europeia dos Direitos Humanos. Ocorrendo
essa ruptura da corrente da argumentacao, da mesma forma ja indicada no caso “Pereira
Santos vs Portugal”, a decisdo aqui também nao podera ser reconhecida como norma de
direito fundamental atribuida, carecendo da legitimidade atribuida pelos Direitos
Humanos, embora ndo tenha sido esta a preocupacao especifica da autora.

A questdo da utilizacdo do véu islamico diz respeito a intersetorialidade das
questBes relacionadas ao género e religido, ja que apenas as mulheres muculmanas
adotam a pratica do seu uso, representando uma manifestacdo religiosa feminina.
Segundo Vakulenko:

Sahin v Turkey (2004, 2005) is the first (and so far the only) headscarf
case decided by the ECtHR on the merits, the Chamber judgment
having been delivered in June 2004. The case was then referred to the
Grand Chamber (which functions as a quasi-appellate authority as
regards the lower Chamber’s judgments) and its final judgment was
handed down on 10 November 2005. This 51-page document provides
rich ground for critique from the perspective of intersectionality, so
that some more substantial conclusions can be drawn.*

Vakulenko denuncia a omissdo do Tribunal Europeu em levar em consideracao
o elemento “género”, quando da apreciacdo da matéria, utilizando como fundamento da
decisdo somente a direito a religido previsto no art. 9° da Convencdo Europeia de
Direitos Humanos, desconsiderando a interconexdo existente no caso entre liberdade
religiosa e o direito de igualdade de género. A fragmentariedade da deciséo do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos ocorreu justamente em decorréncia da desconsideracao
pelo Tribunal da relacdo existente entre o direito de manifestacdo da religido e o direito

de igualdade de género no tocante ao uso do véu mulgumano.

usage of ‘intersectionality’ is the one introduced into feminist discourse in the 1970-1980s. It is associated with the (mainly US
black) feminist critique of mainstream feminist theory and law which were seen as imposing the essentialist standard of the white,
middle-class, heterosexual woman (Davis, 1981; hooks, 1984; Anzaldda, 1987; Mohanty, 1988; Spelman, 1988; Crenshaw, 1989,
1991). This version of ‘intersectionality’ tended to be understood as based on overlapping, if not cumulative, identity categories
(Brown, 1997; McCall, 2005). According to this understanding, an individual is treated as a composition of (discrete) identity
elements, such as gender, race, sexuality, religion and class. The second usage of ‘intersectionality’ is concerned with ‘large-scale,
historically constructed and hierarchical power systems’ (Dill et al., 2001: 4). According to this version, ‘intersectionality’ refers to
the interaction of what has been variously described as ‘systems of hostility and depreciation” (McWhorter, 2004: 55; see also Zack,
1997; Zia, 1997), ‘interlocking systems of domination’ (Razack, 1991: 454) or the ‘organizing principles’ (Cooper, 2000) of society,
corresponding to the identity constituents described earlier.1 In other words, the second usage conceptualizes gender, race, sexuality
;15nd so0 on in terms of systemic forces that shape societies rather than as traits featured by individuals” , Ibid. p. 185.
Ibid. p. 189
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Aqui é importante destacar que enquanto no caso “Pereira Santos vs Portugal”
a ruptura da fundamentacdo da decisdo ocorre no plano da transicdo do enunciado
normativo (art. 6° da Convencéo) e as conclusdes da decisdo (fragmentacdo da transicao
de (1) para (2) e (3)), no caso “Leyla Sahin vs Turquia” a fragmentacdo da decisdo se da
pelo fato de o Tribunal Europeu ndo levar em consideragdo a tensdo existente entre
igualdade de género e liberdade religiosa (“intersectionality”), o que prejudica a propria
solucdo do caso e a legitimidade da decisdo, portanto desconsiderada a propria premissa
normativa que seria adequada ao caso.

Portanto, o alcance de uma norma de direito fundamental atribuida ou adscrita
que permita ndo apenas a delimitacdo das normas de direitos humanos/fundamentais,
mas também sua concretizacdo, dependerd fundamentalmente das estruturas de
argumentacdo e fundamentagdo promovidas pelos Tribunais que justificam suas
decisbes. Somente com estruturas argumentativas que levem em consideracdo todas os
desdobramentos e complexidades que o0 caso exige que serd possivel reconhecer
legitimidade as suas decisdes judiciais e a efetiva concretizacdo dos direitos
humanos/fundamentais.

Importa destacar a importancia das decisdes dos tribunais para que se promova
novos enunciados normativos que tragam regras semanticas que auxiliem a
interpretacdo dos elementos indeterminados contidos nos estatutos juridicos que
reconhecem os direitos humanos. Isso néo significa dizer que toda e qualquer decisao
cumprira satisfatoriamente referida funcéo, haja vista a fragmentariedade das correntes

argumentativas, conforme demonstrado.

CONSIDERACOES FINAIS

A inexisténcia de identidade entre enunciados normativos e norma encarara
necessariamente a questdo da impossibilidade de os objetos ou textos trazerem em si um
sentido préprio que devera ser extraido pelo intérprete. Mais do que isso, 0 hermeneuta
atribui sentido aos textos legais alcancando o sentido da norma juridica. Quando nos
deparamos com 0s enunciados normativos que  prescrevem  direitos
humanos/fundamentais (diante da dicotomia direito doméstico/direito internacional)

verificamos que além da dificuldade apresentada pela propria linguagem, o que exige o
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conceito seméntico de norma, é possivel vislumbrar uma indeterminagdo dos seus
conceitos em decorréncia de seus conteudos ético-morais.

Diante dessa problematica, a presente pesquisa buscou demonstrar em que
medida as manifestacbes jurisdicionais podem contribuir ndo somente para 0
reconhecimento e delimitacdo argumentativa desses direitos, mas, também, para sua
efetiva concretizacdo. Para tanto, abordamos aquilo que Robert Alexy denominou de
norma de direito fundamental atribuida ou adscrita, que representaria um
desdobramento ou uma extensdo da norma de direito fundamental priméria, a partir das
correntes de argumentacao estabelecidas pelo hermeneuta.

Com isso, analisamos 0 caso “Pereira Santos vs Portugal” em que o Tribunal
Europeu apreciou questdo relacionada a “duragdo razoavel do processo”. Aqui
verificamos a auséncia de fundamentos que justificassem a transicdo da norma de
direito humano primaria (art. 6°) para a norma de direito humana adscrita (decisdo da
Corte que ndo reconhece no caso haver decorrido o “tempo razoavel”), ndo atribuindo
legitimidade a decisdo. No mesmo sentido, foi apresentado o caso analisado por
Anastasia Vakulenko, que denuncia a omissdao do Tribunal Europeu em levar em
consideragdo o elemento “género”, quando da apreciagdo da matéria, utilizando como
fundamento da decisdo somente a direito a religido previsto no art. 9° da Convencéo
Europeia de Direitos Humanos, desconsiderando qualquer relacdo com a interconexao
com o direito da igualdade de género. A fragmentariedade da decisdo do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos ocorreu justamente em decorréncia da desconsideracao
pelo Tribunal da relacdo existente entre o direito de manifestacdo da religido e o direito
de igualdade de género no tocante ao uso do véu mulgumano.

A complexidade que envolve o reconhecimento, protecdo e concretizacdo dos
Direitos Humanos passa por essas questfes, representando os Tribunais internacionais
uma grande conquista da humanidade no anseio de bloguear as atrocidade e violagoes
aos direitos humanos. Mas como demonstramos que o0 sentido ndo é imanente dos
objetos linguisticos, o alcance do sentido daquilo que de fato se compreende um direito
humano exigird um esforco interminavel de todos aqueles que se propfe a protegé-lo e

concretiza-lo.
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