UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM RELACOES INTERNACIONAIS

A SOBERANIA DOS ESTADOS NO SISTEMA INTERAMERICANO DE
PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS

PALOMA MORAIS CORREA
Porto Alegre, 2010.



UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM RELACOES INTERNACIONAIS

A SOBERANIA DOS ESTADOS NO SISTEMA INTERAMERICANO DE
PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pdés-Graduacdo em
Relacdes Internacionais da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, sob orientagdo da Professora Martha Lucia Olivar
Jimenez, como requisito para obtencdo do titulo de Mestre em
Relacdes Internacionais.

PALOMA MORAIS CORREA
Porto Alegre, 2010.



Agradecimentos

Ao0s meus pais, por sustentarem o meu estudo até o vestibular. Aos governos -
Brasileiro e Britanico - por sustentarem o meu estudo a partir de entdo e até o
dia de hoje. Aos meus irmdos — minha nogdo de familia. Aos meus amigos e
principalmente as amigas — minha no¢do de cumplicidade. A minha
orientadora - pelo apoio incondicional. A London School of Economics —
exemplo de ambiente de cooperacao intelectual. Aos meus colegas do SAJU da
UFRGS, em especial ao grupo da Psicologia, por me ensinarem que
sensibilidade pode — e deve — estar acima da técnica profissional. Aos meus
estagiarios queridos, com os quais aprendi muito mais do que Ihes ensinei. As
nossas clientes, pela confianca depositada no meu trabalho ainda téo iniciante.
E um agradecimento especial a minha corretora — que esqueceu que era da
familia e fez um trabalho profissional - e ao meu cunhado - pra quem eu sei
que vai sobrar a tarefa de entregar essa dissertacdio no Campus do Vale.



Resumo

O Movimento Internacional dos Direitos Humanos desafia o conceito clssico
de soberania estatal. Em contrapartida, os argumentos em defesa da soberania
representam um obstaculo aos movimentos de universalizagdo e regionalizagdo
dos direitos humanos. Esta dissertacdo realiza uma analise qualitativa
jurisprudencial, doutrindria e documental acerca do desenvolvimento dos
mecanismos de defesa da soberania dos Estados no Sistema Interamericano de
Direitos Humanos. O estudo indica que os mecanismos de defesa da soberania
estatal tém sido utilizados pelo Sistema Interamericano de forma mais
cautelosa da que tem sido observada no Sistema Europeu. Contudo, a
imprecisdo na aplicacdo dos requisitos de admissibilidade das peticOes
internacionais representa um obstaculo ao movimento de regionalizacdo dos
direitos humanos no continente americano.

Palavras-chave: soberania, direitos humanos, interdependéncia e globalizacéo.



Abstract

The International Human Rights Movement challenges the classic concept of
state sovereignty. On the other hand, claims on sovereignty represent an
obstacle to the universalisation and regionalisation of human rights. This
dissertation undertakes a qualitative analysis on jurisprudence, literature and
documents concerning the development of mechanisms to protect the
sovereignty of states in the Inter-American System of Human Rights. The
study indicates that the mechanisms of state sovereignty have been used by the
Inter-American System in a more cautious fashion than by the European
System. Nevertheless, the impreciseness in the application of admissibility
requirements for international claims represents an obstacle to the
regionalisation of human rights in the American continent.

Key words: sovereignty, human rights, interdependence and globalisation.
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Introducgéo

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 tinha como objetivo
estabelecer uma Carta Internacional de Direitos Humanos a ser posteriormente
complementada por Convengfes que garantissem sua implementacdo. Esse papel foi
desempenhado pelos Pactos Internacionais de 1966 — o de Direitos Civis e Politicos e o de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais." Louis Henkin, ao enfatizar o carater universal da
Carta, afirmou:

Essa € a Era dos Direitos. Direitos Humanos e a ideia do nosso tempo, a
Unica ideia politico-moral que recebeu aceitacdo universal. A Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, adotada pela Assembleia Geral das Nag¢Ges
Unidas em 1948, foi literalmente aprovada por todos 0s governos
representando todas as sociedades. Direitos Humanos estdo codificados nas
constituigdes de praticamente todos os 170 Estados de hoje — velhos e novos
(Estados); religiosos, seculares e ateus; ocidentais e orientais; democraticos,
autoritarios e totalitarios; Estados de economia de mercado, socialistas ou
mistos; pobres e ricos; desenvolvidos, em desenvolvimento e
subdesenvolvidos. Direitos Humanos sdo objeto de numerosos acordos
internacionais, a origem de lucros e vantagens diarios em politica
internacional, e o objeto de disputas continuas entre superpoténcias.?

O Movimento de Internacionalizagdo dos Direitos Humanos passou a ser
reconhecido a partir da Segunda Guerra Mundial e pode ser considerado uma resposta as
tragédias humanitarias ocorridas na Europa durante esta Guerra.> Como consequéncia, Steiner
e Alston assinalaram para o surgimento de um Direito Internacional dos Direitos Humanos
em oposi¢do ao Direito Internacional tradicional. Enquanto este se baseia em normas que
surgem da conduta do Estado e correspondem a maioria de seus interesses e comportamentos,

aquele é composto por Tratados que representam aspiracOes, ideais construidos acima do

! TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. O legado da Declaragdo Universal de 1948 e o futuro da protecdo
internacional dos direitos humanos. Porto Alegre: AJURIS, v.25, n.73, julho de 1998, p. 379-419.

2 HENKIN, L. The Age of Rights, New York: Columbia University Press, 1990, p. ix. Tradug&o livre.

Ours is the age of rights. Human Rights is the idea of our time, the only political-moral idea that has received
universal acceptance. The Universal Declaration of Human Rights, adopted by the United Nations General
Assembly in 1948, has been approved by virtually all governments representing all societies. Human Rights are
enshrined in the constitutions of virtually every one of today’s 170 states — old states and new; religious, secular,
and atheist; Western and Eastern; democratic, authoritarian, and totalitarian; market economy, socialist and
mixed; rich and poor, developed, developing and less developed. Human Rights is the subject of numerous
international agreements, the daily grist of the Mills of international politics, and a bone of continuing
contention among superpowers.

¥ STEINER, H. and ALSTON, P. International Human Rights in Context. Oxford: Oxford University Press, 2
ed., 2000, p. 57.



comportamento estatal.* O Direito Internacional dos Direitos Humanos, portanto, nasceu sob
uma perspectiva idealista, em oposi¢do ao realismo caracteristico das disciplinas de Direito
Internacional e das Relagdes Internacionais. O Direito Internacional dos Direitos Humanos,
nas palavras de Steiner “possui uma postura profundamente critica, uma meta
transformativa”.” Esse movimento para uma promocao e protecdo mais efetiva dos direitos
humanos internacionais é, de acordo com Chinkin, “uma das forgas sociais mais poderosas da
atualidade”.®

Assim, o conjunto de Tratados Internacionais para protecdo dos direitos
humanos e as Convencdes Europeia, Americana e Africana de direitos humanos representam
os principais documentos relacionados a universalizacdo e regionalizacdo dos direitos do
individuo. Esses Sistemas — o Universal e os Regionais de Direitos Humanos — originaram
legislacBes e jurisdicBes internacionais de protecdo ao individuo. Na Corte Internacional de
Justica, por exemplo, bem como na Europeia e na Interamericana de Direitos Humanos, 0s
Estados sdo os polos passivos da demanda juridica, de forma que esses Tribunais possuem
poderes supranacionais. Os sistemas regionais de protecdo aos direitos humanos sao
constituidos por uma Comissdo e uma Corte, que sdo 0rgaos internacionais de supervisao
responsaveis por garantir o cumprimento das normas internacionais de direitos humanos
dentro dos continentes. A emergéncia desses 6rgdos € um exemplo claro dos limites impostos
a soberania estatal, pois os Estados estdo agora proibidos de agir contra as liberdades
fundamentais do individuo mesmo no ambito de seus territérios.” A concepcdo de que é dever
do Estado, em relacdo aos cidadaos, o respeito as suas liberdades, bem como a protecéo de
seus direitos e a promogdo do desenvolvimento social através da salde, educacao e acesso ao
trabalho para a populagdo traduzem o espirito de uma “Era dos Direitos Humanos”, como
enfatizou o professor Cancado Trindade. Nesse contexto, o Estado ndo € um fim em si
mesmo, mas uma instituicdo cuja funcéo principal é a de facilitar a promocao das capacidades

individuais dos seres humanos. A dignidade humana precede, agora, 0s assuntos de interesse

* STEINER, H. and ALSTON, P. International Human Rights in Context. Oxford: Oxford University Press, 2
ed., 2000, p. 573.

* Idem

® CHINKIN, C. Human Rights and the Politics of Representation: is there a role for International Law? In
BYERS, M (Ed). The role of Law in international politics: essays in international relations and international
Law. Oxford: Oxford University Press, 2000, p. 133.

" BADIE, B. Um mundo sem soberania: os Estados entre o artificio e a responsabilidade. Lisboa: Instituto
Piaget, 1999, p. 277.



governamental, de forma que o ser humano substitui o Estado como figura central do Direito
Internacional, demonstrando a transicéo do mundo realista para o interdependente.®

Na Sessdo da Assembleia Geral das Nacdes Unidas de 1999, discussdes acerca
de intervengdes humanitarias versus formulagdes classicas de defesa da soberania estatal
foram uma caracteristica central. O entdo Secretario Geral das Nac¢Bes Unidas, Koffi Annan,
afirmou que numa era globalizada, “o interesse coletivo é o interesse nacional”, e o Presidente
Sul-Africano na época, Thabo Mbeki, enfatizou que o “processo de globalizagao
necessariamente redefinia o conceito e pratica de soberania nacional”. Por outro lado, o entao
Presidente da Argélia, Abdelaziz Bouteflika, que também era o chefe da Organizacdo da
Unido Africana, respondeu que, embora ele ndo negasse o direito da opinido publica dos
povos do Norte em denunciar violagdes aos direitos humanos, “soberania seria sua defesa
final contra as regras de um mundo desigual”. Ele reclamou, nessa ocasio, que “a Africa ndo
estava tendo participagdo no processo de tomada de decisdes”.” Essas manifestagdes politicas
demonstram claramente que o maior desafio para os Estados sera o de conciliar uma
efetivacdo dos direitos humanos com a promogao dos principios realistas da diplomacia.*

Soberania e direitos humanos sdo o0s dois principais conceitos com 0s quais se
trabalha nesse estudo. Por essa razdo, a seguir, define-se o significado de ambos a luz do
desenvolvimento atual das relagGes internacionais.

Referindo-se ao papel da soberania estatal nas relagfes internacionais, Chinkin
expressou que “o acesso das organizagdes internacionais intergovernamentais poderia ser
obstaculizado pelos Estados através de (...) um retorno ao abrigo sagrado da soberania
estatal”.* O conceito de soberania estatal, relacionado ao direito conferido ao Estado de
“exercer suas fungdes num contexto de independéncia e igualdade em relagdo aos demais
Estados”, e a “auséncia de submissdo estatal a uma autoridade superior”, sempre foi, segundo
Pagliari, “um dos pilares do direito internacional e das relagdes internacionais”.*? De acordo
com Steiner e Alston, contudo, “o Movimento de Direitos Humanos confronta,

inevitavelmente, os argumentos baseados em concep¢des de soberania estatal”. Este debate

® TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. La Nueva Dimension de las Necesidades de Proteccion del Ser
Humano en El inicio del Siglo XXI. 3 ed. S&o Jose, Costa Rica, 2004, p. 73.

¥ KEOHANE, R. e NYE, J. Power and Interdependence. 32 edicdo, London: Longman, 2001, p. 233. Traducio
livre.

9 BADIE, B. Um mundo sem soberania: os Estados entre o artificio e a responsabilidade. Lisboa: Instituto
Piaget, 1999, p. 283.

1 CHINKIN, C. Human Rights and the Politics of Representation: is there a role for International Law? In
BYERS, M (Ed). The role of Law in international politics: essays in international relations and international
Law. Oxford: Oxford University Press, 2000, p. 140. Traduc&o livre.

2 PAGLIARI, A.S. Derecho Internacional Publico: Ensayos I, Cérdoba, Argentina: Grupo Novecento Editor,
2003, p. 19-20. Traducéo livre.
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esta relacionado com a disputa entre a regulacdo internacional e o controle interno da politica
por parte dos governos estatais.”® Nesse sentido, Krasner afirmou que “a soberania
westfaliana € violada quando atores externos influenciam ou determinam as estruturas de
autoridade doméstica”, enquanto Falk lembrou que “o aumento do apoio aos direitos humanos
(...) fortalece a ideia de que o Estado € sujeito de direitos e obrigaces, e que essas obrigacoes
podem ser implementadas (...) pela comunidade internacional”.**

Soberania estatal € um dogma tao forte que mesmo no interior dos 6rgdos de
supervisdo internacional de direitos humanos se observa o desenvolvimento de doutrinas de
deferéncia que objetivam proteger a autonomia da atividade dos poderes Executivo e
Judiciario dos Estados. O desenvolvimento desses mecanismos de protecdo da soberania
estatal demonstra que as estruturas de poder tradicionais estdo sendo desafiadas pelos
argumentos de defesa dos direitos humanos.

Dessa forma, o principio cldssico da exaustdo dos recursos internos como
requerimento de admissibilidade da demanda internacional, apenas confirma a
subsidiariedade da jurisdicdo internacional em relacdo a doméstica. O dominio reservado do
Estado, respaldado pelo artigo 2 (7) da Carta das NacGes Unidas, por sua vez, garante a
primazia da jurisdicdo nacional em relagdo a determinados assuntos, entendidos como de
exclusivo interesse nacional. No dmbito da pratica das Comiss@es e Cortes internacionais, as
doutrinas de deferéncia na supervisdo internacional dos direitos humanos, como a Férmula da
Quarta Instancia e a Margem de Apreciacdo também podem ser consideradas instrumentos de
protecdo da soberania estatal. De acordo com a Formula da Quarta Instancia, as decisdes dos
tribunais domésticos ndo poderdo ser revistas pelos 6rgdos internacionais de supervisdo dos
direitos humanos, a menos que os procedimentos adotados tenham infringido tratados
internacionais.™ Outra manifestacdo de apego ao conceito de soberania estatal é a doutrina da
margem de apreciacdo, desenvolvida pela Corte Europeia de Direitos Humanos. Conforme
entendimento de Charlesworth e Chinkin, “os Estados ocidentais desenvolveram as suas
proprias formas de relativismo cultural na area dos direitos humanos, arguindo extensas
margens de apreciacdo na implementacdo das suas obrigacdes, baseados em particularidades

nacionais.”

¥ STEINER, H. e ALSTON, P. International Human Rights in Context. Oxford: Oxford University Press, 2 ed.,
2000, p. 573-574.

“Ibid., p.575 e 582.

> PASQUALUCCI, J. The Practice and Procedure of the Inter-American Court of Human Rights. Cambridge:
Cambridge University Press, 2003, p. 93.

6 CHARLESWORTH, H. and CHINKIN, C. The Boundaries of International Law: a feminist analysis.
Manchester: Manchester University Press, 2000, p. 22. Traducéo livre.
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O conceito de direitos humanos é complexo, podendo ser definido de diferentes
maneiras, de acordo com cada grupo de profissionais que o investiga. Dessa forma, o conceito
sera melhor compreendido em um contexto multidisciplinar, pois ndo existe um significado
unico para direitos humanos. Disciplinas como a Filosofia, o Direito e a Sociologia tendem a
definir direitos humanos de acordo com as suas ferramentas de investigacéo, razéo pela qual
cada disciplina desenvolveu suas proprias criticas e justificativas acerca da ideia de direitos
humanos. Razdo e valores morais sdo 0s pontos iniciais para entender direitos humanos de
acordo com a Filosofia. Positivismo e a necessidade de proteger as pessoas sdo as nogoes
fundamentais para o Direito, tanto na esfera internacional quanto na doméstica. Por sua vez, a
Sociologia argumenta que os direitos humanos sao fatos sociais.

A disciplina da Filosofia relaciona direitos humanos a Deus, a razdo e a Direito
Natural. Este Gltimo esta ligado a nog¢des de justica universal de acordo com valores morais. A
Filosofia Normativa questiona como o mundo deveria ser, enquanto a Filosofia Politica
importa-se com aquilo que os Estados devem e ndo devem fazer. Alan Gewirth enfatiza a
ligacdo filoséfica aos valores morais universais quando identifica a diferenca entre direitos e
direitos humanos.'” De acordo com Gewirth, diferente dos direitos morais comuns, direitos
humanos sdo “direitos morais que devem ser universalmente distribuidos entre todos os seres
humanos.”*® Para um filésofo, portanto, direitos humanos sio “requerimentos normativos
acerca daquilo que os individuos s&0 moralmente merecedores”.'® Entretanto, ndo hé
consenso filosofico acerca de quais sejam os direitos humanos bem como de quem os mereca.

Esta nocdo de universalidade dos direitos humanos também encontra respaldo
na disciplina de Direito Internacional, de acordo com a qual direitos humanos s&o um
conjunto de valores ou requisitos minimos necessarios para se viver com seguranga e
dignidade. O Direito Internacional entende direitos humanos como universais, iguais e
inaliendveis. De acordo com Jack Donnelly, direitos humanos sao “direitos que alguém possui

pelo simples fato de ser humano”.?® Para o Direito Internacional, portanto, o valor da

" GEWIRTH, A. Human Rights: Essays on Justification and Applications. London: University of Chicago
Press, 1982, p. 42.

'8 For human rights to exist there must be a valid moral criteria or principles that justify that all humans, qua
humans, have the rights and hence also the correlative duties. Human rights are rights or entitlements that
belong to every person; thus they are universal moral rights. There may of course be other moral rights as well,
but only those that morally ought to be universally distributed among all humans are human rights. Idem.
Traducéo livre.

9 COCHRANE, A. What are human rights? The London School of Economics and Political Science (Aula)
15/10/2009. Traducdo livre de anotacBes pessoais.

% Human Rights are tipically understood, following the manifest, literal sense of the term, as the rights that one
has simply because one is human. They are universal human rights: every human being has them. They are
equal rights: one either is a human being (and thus has these rights equally) or not. And they are inalienable
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dignidade humana é supremo e deve ser garantido através dos mecanismos internacionais de
protecdo. Dessa forma, o Movimento Internacional dos Direitos Humanos procura proteger as
pessoas através de tratados e costume internacionais.

A nocdo de que direitos humanos sdo uma ferramenta para proteger as pessoas
é reconhecida também pelo Direito doméstico. De acordo com esse campo de estudo,
entretanto, o proprio Estado pode representar um perigo a dignidade e & seguranga humana.
Por essa razao, o Direito nacional tem o objetivo de limitar a autoridade do Estado dentro do
seu territorio. Para um advogado que atua no ambito doméstico, portanto, “direitos humanos
representam protecdo contra o uso arbitrario do poder por parte do Estado”.?* Por outro lado,
o0 Direito doméstico também admite que os direitos individuais possam ser restringidos pelo
Estado em determinadas circunstancias. Seguranca Nacional e interesses da coletividade
podem justificar a limitacdo dos direitos humanos dos individuos de acordo com as
particularidades de cada sociedade.

O elo entre Direito doméstico e Sociologia em relacdo aos direitos humanos
pode ser identificado exatamente na ideia de limites. De acordo com a disciplina das Ciéncias
Sociais, direitos humanos sdo um fato social e, portanto, limitado a um tempo e local
particulares.?” Na tentativa de definir direitos humanos, Neil Stammers enfatizou a influéncia
da construgdo social e fatores histéricos.?® Para a maior parte dos socidlogos, assim como
Stammers, direitos humanos devem ser vistos como um processo € ndo como um elemento
fixo. Essa noc¢do reforca a visdo dos direitos humanos a partir da ética do relativismo e da
flexibilidade. De acordo com essa noc¢do, direitos humanos sdo constantemente criados e
recriados, demonstrando que, de acordo com a Sociologia, preocupada em observar a
realidade como ela se apresenta, distanciando-se dos juizos de valor impostos pela Filosofia e
pelo Direito, ndo s6 direitos humanos, mas as proprias violacdes a estes, sdo socialmente

construidas.

rights: one cannot stop being a human being, and thus cannot stop having these rights. DONNELLY, J. The
Social Construction of International Human Rights in T. DUNNE and N. WHEELER (Eds.), Human Rights in
Global Politics, Cambridge: Cambridge University Press, 1999, p. 80. Traducao livre.

2’ISALOMON, M. What are human rights? The London School of Economics and Political Science (Aula)
15/10/2009. Tradugao livre de anotagdes pessoais.

2 COCHRANE, A. What are human rights? The London School of Economics and Political Science (Aula)
15/10/2009. Traducdo livre de anotacBes pessoais.

2 To say that human rights are socially constructed is to say that ideas and practices in respect of human rights
are created, re-created, and instantiated by human actors in particular socio-historical settings and conditions.
It is a way of understanding human rights which does not require them to have any metaphysical existence (for
example, through nature or God) nor does it rely on abstract reasoning of logic to ground them. STAMMERS,
N. Social Movements and the Social Construction of Human Rights, Human Rights Quarterly 21, 1999, p. 981.
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A visdo dos direitos humanos sob uma perspectiva multidisciplinar explica o
porqué da inclusdo do tema em um estudo de relagdes internacionais. Por uma questio
metodoldgica, contudo, e admitindo que os movimentos de universalizacao e regionalizacéo
dos direitos humanos sdao manifestacfes originariamente juridicas, a preferéncia sera dada ao
conceito juridico de direitos humanos nesse estudo. O significado de direitos humanos a qual
se faré referéncia, portanto, € a mesma oficialmente adotada pela Organizacdo das NacGes
Unidas, qual seja: “direitos inerentes a todos os seres humanos, universais ¢ garantidos pelo
Direito Internacional, que impde aos governos a maneira de agir para proteger € promover 0s
direitos humanos e as liberdades fundamentais dos individuos e grupos de pessoas.”?*

Este estudo enfoca a aplicagdo de mecanismos de protecdo da soberania dos
Estados no Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos. Com o objetivo de
analisar quais sdo os impactos observados no movimento de regionalizacdo provenientes do
emprego desses instrumentos de preservacdo da soberania, serdo analisados casos
Interamericanos nos quais se identificou o debate acerca do tema soberania e direitos
humanos.

No primeiro capitulo, examina-se o principio do esgotamento dos recursos
internos positivado no artigo 46 (a) da Convencdo Americana, onde se enfoca a aplicacdo da
regra como requisito de admissibilidade da demanda internacional pela Corte Interamericana.
A opinido consultiva 11/90, que esclarece as excegcOes permitidas pela Convencdo na
aplicacdo do principio, exemplificara o entendimento da Corte na aplicacdo pratica do
requisito do esgotamento dos recursos internos no Sistema Interamericano.

No capitulo 1.2, a anélise dos casos Marzioni v Argentina, Oscar Gonzéles v
Costa Rica, Clifton Wright v Jamaica e Lopez Aurelli v Argentina, apresentados perante a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, tem o objetivo de demonstrar o

desenvolvimento da Formula da Quarta Instancia no Sistema Interamericano.

# Human rights are rights inherent to all human beings, whatever our nationality, place of residence, sex,
national or ethnic origin, colour, religion, language, or any other status. We are all equally entitled to our
human rights without discrimination. These rights are all interrelated, interdependent and indivisible. Universal
human rights are often expressed and guaranteed by law, in the forms of treaties, customary international law,
general principles and other sources of international law. International human rights law lays down obligations
of Governments to act in certain ways or to refrain from certain acts, in order to promote and protect human
rights and fundamental freedoms of individuals or groups. ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS
PARA  0OS DIREITOS HUMANOS. What  are Human Rights? Disponivel em:
www.ohchr.org/EN/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx, acesso em: 14/05/2010.



http://www.ohchr.org/EN/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx
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O dominio reservado do Estado sera o tema de estudo capitulo 2.1 e a partir das
consideragOes do professor Cancado Trindade sobre o assunto, procura-se compreender o
entendimento dos 6rgdos do Sistema Interamericano acerca da aplicacdo desse principio em
Direito Internacional. A questdo da violacdo aos direitos humanos dos trabalhadores
migrantes, tradicionalmente entendida como de dominio exclusivo do Poder Executivo dos
Estados, sera analisada nesta parte do estudo.

Finalmente, o capitulo 2.2 analisa a utilizacdo do argumento da margem de
apreciacdo por parte da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Isso foi observado no
parecer da Opinido Consultiva 4\84, sobre as propostas de emenda aos dispositivos
constitucionais relativos ao processo de naturalizagéo na Costa Rica.

Os casos analisados incluem o debate acerca da aplicacdo de direitos
fundamentais. Criticamente, procura-se observar quando a aplicacdo desses mecanismos de
protecdo a soberania dos Estados, por parte do Sistema Interamericano de Protecdo aos
Direitos Humanos, impediu ou dificultou o processo de regionalizacdo dos direitos do

individuo no continente americano.
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1. Requisitos de Admissibilidade da reclamagéo internacional como
mecanismo de protecdo da soberania:

A prética da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos relativa a
admissibilidade de peticdes sobre violagGes de direitos humanos tem até o
presente atraido relativamente pouca atencdo dos especialistas, em
comparagdo com a vasta bibliografia especializada sobre a prética
correspondente da Comissdo Europeia. A experiéncia da Comissdo
Interamericana no tocante ao exame de peticdes recebidas contendo
alegacOes de violagdes de direitos humanos é das mais singulares e
interessantes. Ao pronunciar sobre a admissibilidade de tais peti¢Ges, a
Comissédo Interamericana profere decisbes de natureza antes administrativa
do que judicial.®

Os graficos abaixo sdo resultado dos relatérios anuais da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos. O primeiro demonstra 0 expressivo aumento de
denuncias recebidas pela Comissdo entre os anos de 1997 e 2001. O segundo gréfico destaca
0 aumento dos casos de declaracdo de inadmissibilidade publicados pela Comissao no mesmo

periodo.”®

Total de denlincias recebidas por ano

800 -

600 -

T

400 -

200 -

1007 1008 1000 2000 2001

% TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. O esgotamento dos recursos internos no direito internacional, 22 ed.
atualizada. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1997, p. 232.

% COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS: ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS. Relatorio Anual da CIDH 2001 - Capitulo Il (quadro h e i). Disponivel em
www.cidh.org/annualrep/2001port/capitulo3cua.hi.htm, acesso em 11/1/2009. Traducdo livre.
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O gréfico precedente inclui o nimero total de denuncias recebidas pela
Comissdo nos ultimos cinco anos. Considera-se como dendncia toda queixa
apresentada por escrito, sobre suposta violacdo da Convencdo e/ou a
Declaragdo Americanas ou outro instrumento por um Estado-membro.

Total de relatorios de admissibilidade e inadmissibilidade publicados

@ Admisibles
Olnadmisibles

1997 1995 1994 2000 2001

O gréfico precedente ilustra 0s ndmeros de relatérios de
admissibilidade e inadmissibilidade publicados durante os Gltimos cinco
anos. Estes relatorios refletem a decisdo definitiva da CIDH sobre o
cumprimento dos requisitos de admissibilidade das peticOes.

O Sistema Interamericano possui dois sistemas distintos de responsabilizacédo
dos Estados por violacBes aos direitos humanos: o Sistema da OEA - Organizacdo dos
Estados Americanos (baseado na Carta da Organizacdo dos Estados Americanos e na
Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, ambos de 1948); e o Sistema da
Convencdo Americana de 1969. Os membros do segundo s&o, sem exce¢do, membros do
primeiro e este é subsidiario em relacdo aquele. Pelo primeiro sistema, a Comissdo elabora
recomendacdes aos Estados; pelo segundo, a Comissdo pode processar peti¢fes individuais e
interestatais contendo alegacdes de violagcBes aos direitos humanos. Todos os 35 paises
independentes do continente americano ratificaram a Carta da OEA e s&o, portanto, membros
da Organizac&o.?” Conclui-se, dessa forma, que todos os Estados Americanos podem ser
responsabilizados por violagdes de acordo com os dois diplomas normativos de protecdo aos
direitos humanos da OEA. O mesmo ndo ocorre em relacdo ao segundo sistema. Somente 0s

Estados que ratificaram a Convencdo Americana respondem por atos cometidos contra 0s

2 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS: Estados membros e missdes permanentes. Disponivel
em: www.0as.org/documents/eng/memberstates.asp, acesso em: 21/03/2009.
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direitos humanos no interior de seus territdrios que contrariam o disposto neste Tratado
Internacional. Das 25 nages americanas que ratificaram ou adotaram o Pacto de S&o José da
Costa Rica, s6 aqueles que reconheceram a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos estariam aptos a serem julgados por este Tribunal. Assim, a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, 6rgdo autbnomo da OEA criado em 1959, pelo artigo
106 da Carta da OEA?®, pode ser considerada o principal 6rgdo do Sistema Interamericano de
Protecdo aos Direitos Humanos, pois pertence aos dois sistemas e possui faculdades
adicionais, anteriores a Convencdo Americana, como a de processar casos envolvendo paises
que ainda ndo fazem parte da Convenco.”® A Corte Interamericana foi criada pela Convencéo
em 1969, e entrou em vigor em julho de 1978. A sede da Comissdo Interamericana é em
Washington, nos Estados Unidos; ja a Corte esta localizada em Séo José, na Costa Rica. O
fato dos dois 6rgdos que compBem o Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos
Humanos — a Comissdo e a Corte — terem sido criados em épocas distintas e por diplomas
normativos diversos, explica a atuacdo autbnoma desses dois 6rgdos, que origina a dualidade
do Sistema.

O artigo 6 (1) da Convencao Americana estabelece que somente Estados-partes
e a Comissdo podem processar Estados perante a Corte. Particulares que peticionarem a
Comissdo ndo poderdo acionar a Corte, dependendo inteiramente da convicgdo juridica da
Comisséao sobre o caso. O aumento expressivo dos casos de inadmissibilidade observados no
segundo gréafico apresentado expde a rigida atuacdo da Comissdo na analise dos critérios de
admissibilidade de peticbes. De fato, a Comissdo tem atuado como um pré-Tribunal
Internacional.

A Comissdo Interamericana possui sete membros, eleitos pela Assembleia
Geral da OEA, e que atuam independentemente, como representantes de todos os Estados-
membros da Organizacdo. Trata-se de um Orgdo permanente que se reune em sessdes
ordinérias e especiais durante o ano. A Comisséo realiza visitas para observar a situacdo geral
nos paises em relacdo aos direitos humanos desde 1961, o que origina os Relatorios,
destinados a avaliar a atuacdo dos Estados em relacdo aos direitos humanos dos cidaddos num

dado periodo. Desde 1965, a Comissdo também examina reclamacgdes especificas

8 CARTA DA ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (1948), artigo 106: “Havera uma Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos que tera por principal fungdo promover o respeito e a defesa dos direitos
humanos e servir como 6rgdo consultivo da Organizacdo em tal matéria. Uma convengdo interamericana sobre
direitos humanos estabelecerd a estrutura, a competéncia e as normas de funcionamento da referida Comissao,
bem como as dos outros 6rgdos encarregados de tal matéria.” MAZZUOLI, VALERIO DE OLIVEIRA (ORG).
Coleténea de Direito Internacional. 32 ed. ampl. S&o Paulo: RT, 2005, p. 80-81.

» COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. What is the IACHR? Disponivel em:
www.cidh.org.what.htm, acesso em: 5/9/2008.
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relacionadas a casos de violagBes aos direitos humanos. A andlise desses casos individuais
origina os Relatérios Anuais da Comisséo.

PeticOes relativas a casos individuais podem ser apresentadas a Comissao por
qualquer pessoa, grupo de pessoas ou organizacdo ndo governamental em beneficio do
proprio requerente ou de um terceiro. A violagdo ao direito individual que origina a
reclamacdo deve ter sido perpetrada por um dos Estados membros da OEA para que 0
processo possa ser admitido perante a Comissdo. Uma vez recebida a peticdo, a Convencao
Americana serd aplicada naqueles casos em que o Estado requerido é parte neste documento,
sendo a Declaragdo Americana aplicada para aqueles Estados que ndo fazem parte da
Convengao.

A Comissdo analisara preliminarmente se a vitima esgotou 0s recursos internos
disponibilizados pelo direito nacional, conforme o artigo 46 alinea (a) da Convenc¢do. Em caso
afirmativo, a peticdo deve ainda ter sido apresentada & Comissdo dentro do prazo de seis
meses da decisdo final proferida pelas Cortes domésticas. Apds a andlise das preliminares, a
Comissao analisa a admissibilidade do mérito do caso. Em decidindo pela inadmissibilidade,
a Comisséo deve publicar tal decisdo.

Se a decisdo for pela admissibilidade, ap6s a abertura do caso, 0 Governo
requerido é comunicado e requisitado a fornecer informagdes. A partir de entdo, estabelece-se
o0 contraditério entre a vitima e o Estado, e a Comissdo pode conduzir a investigacdo através
de visitas locais, requisicdo de informacdes especificas, designacdo de audiéncias e
proposicdo de acordos. A partir de entdo, a Comissdo elabora um relatério contendo as suas
conclus@es e geralmente recomendagfes ao Estado envolvido. Esse primeiro relatério ndo é
publico, e um prazo é oferecido ao Estado para resolver a situacdo referida e efetuar as
recomendacdes da Comissdo. Apds esse periodo, um novo prazo pode ser concedido ao
Estado, se a Comissdo entender necessario, e assim sendo, um novo relatério podera ser
entdo, publicado, ou a Comissdo poderd remeter o caso a Corte Interamericana. Para
apresentar o caso a Corte, a Comissdo possui 0 prazo de trés meses a contar do primeiro

relatério enviado ao Estado.*®

1.1 Esgotamento dos Recursos Internos:

Quando Estados usam a linguagem de direitos humanos, em geral possuem o
intuito de criticar outras sociedades, da mesma forma que quando 0s

% COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. What is the IACHR? Disponivel em:
www.cidh.org.what.htm, acesso em: 5/9/2008.
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individuos utilizam a linguagem dos direitos no interior das sociedades, o
objetivo e o de criticar os governos.®

Essa observacdo de Vincent ratifica a sua afirmagdo de que “o discurso de
direitos humanos € um discurso de poder”. Ainda de acordo com o autor, “direitos humanos
tornaram-se um assunto sobre o qual os Estados precisam se comunicar, porque as relacdes
entre as sociedades sobre as quais eles atualmente passaram a ter controle incompleto lhes
apresentam esse assunto”.*> Esse fato explica a insercdo do tema dos direitos humanos na
agenda das RelagBes Internacionais do mundo atual. O tema foi, e continua sendo,
desenvolvido pelo Direito Internacional, sendo reconhecido que os advogados sédo 0s
especialistas técnicos da area e que as Ciéncias Sociais ainda estdo num nivel principiante na
investigacdo do assunto.*® Por essa razio, a primeira parte do nosso estudo estara voltada para
0 desenvolvimento dos direitos humanos na disciplina do Direito Internacional, revisando
brevemente as teorias filosoficas que baseiam a ideia até a criacdo normativa do Sistema
Internacional de Direitos Humanos. As consequéncias trazidas para o campo das RelacGes
Internacionais, influenciadas, como veremos, pelo fenémeno da globalizagéo, serdo analisadas
através da observacdo das mudancas ocorridas em relacdo a outro conceito do Direito
Internacional: o de soberania. Ndo sdo poucas as manifestacfes de defesa da soberania dos
Estados no campo internacional da protecdo dos direitos humanos. Esse capitulo foca o
principio da exaustdo dos recursos internos, exigéncia normativa classica do Direito
Internacional e sua interpretacdo no Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos
Humanos.

Antony Anghie enfatiza 0 nexo entre o Direito Internacional e a missao
civilizatéria do século XIX.** O autor relaciona a universalizagdo do Direito Internacional
como consequéncia da expansao imperial, afirmando a imposicdo de uma dicotomia essencial
entre 0s ndo Europeus e os Europeus, uma vez que as poténcias ocidentais eram vistas como
civilizadas e soberanas, enquanto suas coldnias faziam parte do mundo n&o civilizado.* “Os
sistemas de desigualdade politica e econémica que foram criados pelo colonialismo durante o
século XIX continuam a operar. O Direito Internacional permanece enfaticamente

Europeu.”36 A principal afirmacdo de Antony Anghie, com a qual se concorda neste estudo, é

31 VINCENT, R. J. Human Rights and International Relations, Cambridge: Cambridge University Press, 1986,
p. 123. Tradugdo livre.

*2 Ibid., p. 137. Traduco livre.

% FREEMAN, M. Human Rights: an interdisciplinary approach, Cambridge: Polity Press, 2002, p. 6.

* ANGHIE, Antony. Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law. Cambridge: CUP, 2005.

% Ibid., p. 113. Tradugéo livre.

% Ibid., p. 112. Traducgo livre.
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a de que o conceito de soberania, que foi desenvolvido principalmente durante o século XIX,
permanece sendo o nucleo do Direito Internacional hoje em dia e que esse conceito tem sido
utilizado como obstaculo a universalizagdo dos direitos humanos.

Historicamente, o Direito Internacional passou de uma concepcdo do Direito
Natural dos séculos XVI e XVII para um enfoque positivista no século XIX. Os naturalistas
defendiam um Direito Internacional universal derivado da razdo humana aplicado a todos os
povos. Nesse sentido, Direito estaria relacionado a conceitos de moral e de justica, cuja
origem € o pensamento liberal de que os individuos possuem direitos naturais de liberdade e
igualdade. O liberalismo imp&e limites na acdo do Estado, uma vez que o Estado nédo é
considerado uma fonte de direitos, mas uma instituicdo designada por contrato para proteger
os interesses dos individuos na sociedade. Liberais como Kant e Rawls, por exemplo,
afirmam a dignidade humana como o direito humano supremo, que é baseado em nocdes de
justica e ndo esta submetido a interesses politicos.®” Alexis de Tocqueville j4 afirmava que “a
ideia de direitos elevava e sustentava o espirito humano, colocando no mesmo nivel os
sujeitos passivo e o ativo dos direitos. Assim, direitos tornam-se uma arma dos fracos contra
os fortes”. Em A Republica, Cicero manifestou-se acerca das regras de Direito Natural como
sendo “eternas e imutaveis.”*®

O enfoque positivista do seculo XIX, por sua vez, entendia Direito
Internacional como uma criagcdo da vontade soberana, focado na primazia do Estado. De
acordo com o Direito Internacional Positivista, essa disciplina aplicar-se-ia somente aos
Estados soberanos que compunham a Familia das Na¢des, demonstrando a cumplicidade entre
positivismo e colonialismo.® Positivistas veem a soberania como a exclusiva e Gltima fonte
de direito e de acordo com esse pensamento, ratificaram 0s regimes coloniais criados por
tratados desiguais.”® Para os positivistas, “o proprio direito ¢ uma criagio da vontade
soberana.” De acordo com as ideias de Vattel, o soberano ndo poderia estar obrigado pelo
Direito Internacional, porque sendo a mais alta autoridade, ele somente poderia obrigar-se por
aquilo com o qual tivesse concordado.** Diferente da concepgdo naturalista, a autoridade

% SANDEL, M. Morality and the Liberal Idea in Public Philosophy: Essays on Morality in Politics. Cambridge
Ma: Harvard University Press, 2005, p. 147-155. Traduc&o livre.

% VINCENT, R.J. Human Rights and International Relations, Cambridge: Cambridge University Press, 1986, p.
17e21.

% SANDEL, M. Morality and the Liberal Idea in Public Philosophy: Essays on Morality in Politics. Cambridge
Ma: Harvard University Press, 2005, p. 33-36. Traducdo livre.

“% |bid., p. 44 and 73. Traducéo livre.

* ANGHIE, Antony. Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law. Cambridge: CUP, 2005, p.
41-43. Traducéo livre.
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positivista estava baseada na soberania, que por sua vez era independente dos apelos relativos
a moralidade ou a justica. **

Apols a Segunda Guerra Mundial, observou-se um retorno as concepcdes de
Direito Natural como base do Movimento Internacional dos Direitos Humanos. A necessidade
de definir as violagOes aos direitos humanos cometidas durante o Holocausto como crimes de
acordo com o Direito Internacional estava por trds dessa reconsideracdo da Teoria Naturalista.
O objetivo principal era o de evitar que leis raciais como as promulgadas durante o regime
Nacional-Socialista fossem consideradas legais simplesmente porque satisfaziam o requisito
de derivarem de uma autoridade legal soberana. Como bem analisado por Francois Rigaux,
direito ndo poderia ser unicamente uma questdo de legalidade, mas deveria ser uma questao
de legitimidade.*® Legalidade era uma preocupacdo positivista, enquanto legitimidade podia
ser mais bem explicada pelo Direito Natural, pois estava ligada a no¢des de ética. Portanto, o
Direito Internacional pds-1945 nédo pode ser visto sem os Direitos Humanos, uma vez que ele
estd no topo na hierarquia do Direito Internacional; ele reorienta o Direito Internacional em
geral, distanciando-se de uma visao positivista em direcdo aos conceitos de certo e errado
caracteristicos do Direito Natural. Consequentemente, os Direitos Humanos questionam a
legitimidade do Estado’.**

Os argumentos em prol de um direito de valores humanitarios, que se
impusesse sobre as legislacBes nacionais dos Estados, adquiriram forca ap6s a Segunda
Guerra Mundial, quando da divulgacdo dos crimes ocorridos durante o Holocausto.* A
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, a Convencao Europeia de 1950 e a
Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, de 1948, foram reflexos de
movimentos conhecidos como de universalizagdo e regionalizacdo dos direitos humanos,
resultado da influéncia da globalizac&o nesta area*®. Sob um ponto de vista sociolégico, Bryan

Turner advoga que a institucionalizacdo dos direitos humanos através das Nagdes Unidas €

*2 Ibid., p. 101. Tradugdo livre.

® RIGAUX, F. A Lei dos juizes. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.

“ SALOMON, M. The Approach and Tools of International Human Rights Law. [Aula] The London School of
Economics and Political Science, 26/11/2009. Na mesma linha de raciocinio, a afirmacdo de Freeman:
“Apelamos aos direitos humanos precisamente quando as instituigdes legais falham em reconhecé-los e aplica-
los. Se o positivismo legal fosse verdadeiro, uma base importante para criticar sistemas legais injustos estaria
sendo eliminada”. FREEMAN, M. Human Rights: an interdisciplinary approach, Cambridge: Polity Press,
2002, p. 10. Traducéo livre.

* MUTUA, MAKAU WA. Politics and Human Rights: An Essential Symbiosis in BYERS, MICHAEL (Ed).
The Role of Law in International Politics: Essays in International Politics and International Law, Oxford:
Oxford University Press, 2000, p. 149.

¢ KEOHANE, R. e NYE, J. Power and Interdependence. 32 ed., London: Longman, 2001, p. 233.
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uma caracteristica importante do processo social da globalizacdo onde direitos humanos
passam a ser vistos como uma ideologia global.*’

A possibilidade e a utilidade da coexisténcia do sistema mundial e de
sistemas regionais em matéria de protecdo e promocédo dos direitos humanos
sdo aceitas e defendidas. O sistema universal coexiste com os trés mais
importantes sistemas regionais, ou seja, 0 europeu, 0 interamericano e 0
africano.*®

Keohane e Nye definem globalizacdo como aumento do globalismo, que vem a
ser um tipo de interdependéncia referente a relagdes multiplas envolvendo distancias
multicontinentais. Haverd globalizacdo quando as diferentes relacfes de interdependéncia
tornarem-se mais profundas e envolverem pontos de conex&o mais variados.** Como
exemplos histéricos de globalismo, os autores citam os fenémenos de globalizacdo ambiental,
bioldgica, militar, econdmica e sociocultural, além da globalizacdo politica e legal, definidos
nos movimentos de transporte e intercambio de capital, mercadorias, informacdes, ideias,
pessoas, trabalho e substancias que trazem mudancas como consequéncia.>® As consequéncias
advindas desses processos de interconexdo sao avaliadas pela sensibilidade e vulnerabilidade
dos receptores de mudancas, outros dois conceitos, também desenvolvidos pelos autores para
explicar a globalizacdo e que estdo relacionados a velocidade e intensidade dos efeitos
observados em um pais em funcdo das mudancas realizadas em outra localidade. Se a
globalizacdo pode ser descrita como um “aumento das redes de interdependéncia entre
distancias multicontinentais”, os mesmos efeitos, quando observados em distancias
intracontinentais, caracterizam o fendmeno da regionalizacdo.™

Jaime Ruiz de Santiago relaciona o fenébmeno da globalizagéo ao incremento
da protecdo internacional dos direitos humanos, observando que:

A globalizagdo implica numa mudanca ideoldgica mundial. Fazem parte dela
0s regimes de livre comércio, de liberdade de mercado, que produzem uma
integracdo mundial no que se refere a novos atores que aparecem, NOvos
participantes, novas regras e normas. Existe uma reducdo do espago -
acontecimentos distantes tém repercussdo em nosso entorno pessoal
imediato -; uma redugdo do tempo — o0s mercados e tecnologias se
transformam com rapidez sem precedentes —; as fronteiras desaparecem (...).

*" TURNER, B. Outline Theory on Human Rights in Sociology, vol. 27 n. 3, Oxford: Oxford University Press, p.
489-512.

* SILVA, G.E do Nascimento e ACCIOLY, Hildebrando. Manual de Direito Internacional Publico. 15ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2002, p. 356.

* No mesmo sentido, a afirmacdo de BRYANT: after an increase in interdependence, a given-sized policy
action in one nation will tipically have greater spillover effects on variables in the rest of the world, whereas less
of the impacts will remain in the nation initiating the action. KEOHANE, R. & MILNER, H.
Internationalization and Domestic Politics. Cambridge: Cambridge University Press, 1996, p. 17

% KEOHANE, R. e NYE, J. op. cit., p. 231-232.
5 KEOHANE, R. e NYE, J. Power and Interdependence. 32 ed., London: Longman, 2001, p. 229.



23

No mundo globalizado a vida das pessoas se encontra vinculada de maneira
mais profunda, intensa e imediata que nunca. Acrescenta-se também o
fendmeno de uma crescente cultura mundial, gragas a expansdo dos meios de
comunicacdo de massa que permitem o contato entre povos e culturas. No
nivel juridico mundial percebe-se o aumento de convengdes e declaracdes
sobre direitos humanos a nivel universal e regional, bem como o crescimento
de mecanismos de protecdo destinados a garantir sua existéncia e
fortalecimento.

O processo atual de globalizacéo, relativo principalmente a década de 90, esta
intimamente ligado a revolucdo das informacGes, com as mudancas nas tecnologias de
comunicacdo. Outro aspecto importante dessa era, contudo, é sinalizado pelo fim da Guerra
Fria, e o consequente fortalecimento do capitalismo como sistema econdmico, bem como das
tradicdes ocidentais do Liberalismo, Estado de Direito e Democracia.® Da mesma forma,
renasce a crenca da civilizacdo ocidental na existéncia de uma lei comum que se estenda a
toda sociedade internacional, e que por isso transcenda a lei particular de uma determinada

comunidade politica. Esse resgate da Teoria do Direito Natural®

, que ocorreu logo apds o fim
da Segunda Guerra Mundial e possibilitou a criacdo de legislagdes internacionais de direitos
humanos, pode ser observado também com o fim da Guerra Fria, quando a citada valorizacdo
da tradicdo ocidental ap6s o colapso do socialismo incentivou a implantacdo de jurisdices
internacionais de direitos humanos.*®

No segundo pds-guerra, a ruptura totalitaria levou a afirmacéo de um Direito
Internacional Penal, que procura tutelar interesses e valores de escopo
universal, cuja salvaguarda é fundamental para a sobrevivéncia ndao apenas
de comunidades nacionais, de grupos étnicos, raciais ou religiosos, mas da
prépria comunidade internacional.*®

Em relagdes internacionais, o conceito de direitos humanos pertence a tradicao

idealista, uma vez que ele impbe altos padrbes éticos a serem atingidos por parte dos

52 RUIZ DE SANTIAGO, Jaime. Diagndstico de la Realidad de los derechos humanos en América Latina:
tendencias y desafios. La Nueva Dimensién de Las Necesidades de Proteccion del Ser Humano en el inicio del
siglo XXI, 32 ed., San José, Costa Rica, 2004, p. 123. Tradugao livre.

¥ KEOHANE, R. e NYE, J. op.cit., p. 250.

> O Direito Natural, como antes mencionado, esta associado & ideia de Justica, vinculando norma e valor, direito
e moral. De acordo com o chamado “processo de humanizagédo do direito internacional”, “a razdo da humanidade
passa a impor limites a razdo do Estado.” O homem passa a ser visto como um fim em si mesmo, e o Estado,
como um meio para a realizagdo das suas potencialidades”. RIGAUX, F. A Lei dos Juizes. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2003. p. 131-150.

® LAFER, C. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: Um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt:
Companhia das Letras, Sdo Paulo, 1998, p. 35.

% Ibid., p. 23. Interessante notar, contudo, que as jurisdi¢des internacionais, a exemplo do TPI, que s6 veio a ser
estabelecido em 2003, necessitaram do incentivo dos movimentos de globalizacdo e integracdo para serem, de
fato, reconhecidas. A Corte Europeia de Direitos Humanos, por exemplo, apesar de ter sido criada em 1959,
analisou apenas 7 casos em 1981. Em 1997, porém, este ndmero cresceu para 119 casos. Ja a Comissdo
Europeia, que iniciou seus trabalhos em 1954 e em 1981 recebeu apenas 404 peticdes, em 1997 contabilizou
4.750 peticBes recebidas. Dados disponiveis em: www.echr.coe.int, acesso em 17/09/08.
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governos. A teoria predominante na disciplina, contudo, é a realista, de acordo com a qual séo
os Estados os atores principais nas relagcdes internacionais e esses agem motivados
primeiramente por interesses proprios o que explica uma marginalizacdo do conceito de
direitos humanos na disciplina. O realismo, portanto, explica o porqué dos Estados
negligenciarem os direitos humanos, mas essa teoria é incapaz de justificar a introducdo e o
crescimento da influéncia dos direitos humanos nas relacdes internacionais.”” Essas questoes
podem ser explicadas no contexto da teoria da Interdependéncia.

A emergéncia de novos atores, como as instituicGes internacionais, a expansao
dos niveis de atividade de outras, como as ONGs, 0 aumento de dependéncia mdtua entre 0s
paises ou entre atores de diferentes paises, com a consequente diminui¢do de autonomia de
cada um desses paises ou atores, caracterizam a Interdependéncia.”® Keohane destaca, ainda,
como caracteristicas de uma Interdependéncia Complexa, a existéncia de multiplos canais de
conexd@o entre as sociedades, podendo haver relacdes interestatais, transgovernamentais e
transnacionais; a auséncia de hierarquia entre 0s assuntos, uma vez que a distin¢do entre
negocios domesticos e estrangeiros se enfraquece; e a diminuicdo do papel da forca militar,
que deixa de ser usada pelos governos como forma de resolucéo de conflitos.>®

A interdependéncia possibilitou que as pressées politicas emanadas do Sistema
Internacional passassem a ter um papel mais significativo, da mesma forma que o Processo de
Regionalizacéo fomenta os féruns de discussdo internacional.®® O incremento do Processo de
Regionalizacdo dos direitos humanos no continente americano esta, portanto, inserido num
contexto maior de interdependéncia. RelacBes de interdependéncia geralmente ocorrem e sdo
afetadas por redes de regras, normas e procedimentos que regularizam comportamentos e
regulam seus efeitos. Esses compromissos que afetam as relagdes de interdependéncia séo os
chamados Regimes Internacionais.®* Um Direito Regional, de cunho humanitario, capaz de
assegurar a prevaléncia do Estado Democratico de Direito em todos os paises americanos
passa a ser proposto e exigido como condicdo para que os Estados permanecam incluidos no
Regime Internacional. Multiplicam-se as instancias supranacionais as quais os Estados,
através de um ato unilateral de exercicio de soberania, comprometem-se a delegar poderes

antes conferidos unicamente ao Estado-nacdo. O papel das organizagdes internacionais, por

S FREEMAN, M. Human Rights: an interdisciplinary approach, Cambridge: Polity Press, 2002, p. 131.
% KEOHANE, R. e NYE, J. Power and Interdependence. 3% ed., London: Longman, 2001, p. 7.
59 H

Ibid., p. 21-22.
% The internationalization is having profound effects on domestic politics, although the forms that these effects
take vary cross-nationally due to different institutional as well as political-economic conditions. KEOHANE, R.
& MILNER, H. Internationalization and Domestic Politics. Cambridge: Cambridge University Press, 1996, p. 7.
1 KEOHANE, R. e NYE, J. Power and Interdependence. 3% ed., Longman: London, 2001, p. 17.
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isso, aumenta no mundo interdependente. Na politica mundial moderna, os direitos humanos
foram em grande parte colocados na agenda devido a campanhas dos grupos néo
governamentais na Conferéncia de Sdo Francisco, que originou a Organizacdo das Nacoes
Unidas.®

(...) num mundo de mdltiplos assuntos ligados imperfeitamente, no qual
coalizes se formam de forma transnacional e transgovernamental, o papel
potencial das instituicBes internacionais na barganha politica é fortemente
aumentado. Em particular, elas ajudam a definir a agenda internacional e
atuam como catalisadoras na formacdo de coalizbes e como arenas de
iniciativa politica e ligaco para Estados mais fracos.®

Os Regimes Internacionais de Direitos Humanos s&o constituidos pelos
arranjos internacionais relativos a promo¢do e a protecdo dos direitos humanos. Esses
Regimes podem ser definidos pelo conjunto de normas e procedimentos estatais que visam 0
tratamento de individuos e grupos na arena mundial, independentemente da nacionalidade
desses. A formacdo desses Regimes representa, portanto, uma revolucdo nas RelacGes
Internacionais, pois passa a incluir na sociedade mundial outros membros além do Estado,
como os individuos e os atores ndo estatais. A partir de entdo, passa a ser dificil definir com
clareza antigos principios da sociedade internacional, como o0s de soberania e néo
intervencdo.®* Mais do que isso, os direitos humanos colocam o individuo em posicio de
igualdade com o Estado na hierarquia mundial, sendo aquele capaz de demandar direitos em
relacdo a esse.

Se por um lado as relacdes de interdependéncia entre os paises, aliadas aos
movimentos de globalizacdo e regionalizacdo, imp6em uma maior flexibilizacdo de normas,
com a consequente internacionalizacdo de legislacdes e jurisdices, o principio classico de
soberania estatal, tido como direito fundamental do Estado, ainda permanece como um forte
argumento a justificar a manutencdo das diferencas.®® De uma forma geral, soberania esta
ligada aos conceitos de independéncia e autodeterminagdo. Rosalyn Higgins afirma “a
importancia da soberania no sistema de direito internacional, uma vez que os Estados ainda

sd0 os atores mais importantes”, enquanto Koskeniemmi enfatiza que “soberania Estatal € o

%2 \VINCENT, R.J. Human Rights and International Relations, Cambridge: CUP, 1986, p. 98.

% KEOHANE, R. e NYE, J. op.cit., p. 30. Tradugo livre.

*VINCENT, R.J. op.cit., p. 99.

% 0 conceito classico de soberania ao qual se faz referéncia é o entendimento da falta de submisséo do Estado a
uma autoridade ou poder superior. A soberania estatal constitui um dos elementos mais importantes da
comunidade internacional, ao lado da igualdade soberana dos Estados. La soberania constituye un principio
constitucional del derecho internacional, y su esencia consiste en el derecho a ejercer las funciones del Estado
en un plano de independencia e igualdad respecto de otros Estados. PAGLIARI, A.S. Derecho Internacional
Publico: Ensayos Il, Cdrdoba, Argentina: Grupo Novecento Editor, 2003, p. 19-20.
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ponto inicial do direito internacional”.®® No campo dos direitos humanos, esse argumento
aparece positivado sob a forma de clausula em inimeros Tratados Internacionais ou mesmo
na pratica decisoria dos Orgdos Internacionais responsaveis pela supervisdo dos Direitos
Individuais.

De acordo com Martti Koskenniemi, “teorias seculares de legislacdo e
soberania politica emergiram no século XIII”. Essas teorias frutificaram a partir da
transformacdo das comunidades feudais em monarquias nacionais e consequentemente, da
erosdo da fé na autoridade Divina e da necessidade de explicar o poder soberano. Jean Bodin
reconhecia soberania como uma autoridade suprema impossivel de ser compartilhada ou
dividida. O autor explicava o Estado e a legitimidade de sua soberania atraves da tarefa de
proporcionar seguranca e bem-estar aos cidaddos. Esse entendimento representava uma
mudanca em relacdo ao argumento medieval e, seguindo o pensamento de Thomas Hobbes,
relacionava a legitimidade do poder soberano a necessidade de se evitar uma guerra civil e ao
mesmo tempo de proteger os individuos uns dos outros. De acordo com essas ideias, portanto,
direito e ordem na sociedade eram as razdes tidas como explicativas da autoridade politica.®’

Soberania, num contexto positivista, era definida como controle sobre o
territdrio, e partindo das influéncias coloniais do século XIX, estava também “identificada
com caracteristicas culturais particulares, bem como com um processo cultural particular: o da
Europa (...). O continente Europeu era o sujeito da soberania, enquanto que 0s ndo Europeus
eram o objeto da soberania”. Soberania estava, portanto, “alinhada as no¢des de ordem social,
organizag¢ao politica, progresso e desenvolvimento”, de onde Antony Anghie nota o “papel da
raca e da cultura na formacdo de doutrinas basicas de Direito Internacional, como a da
Soberania”.%®

O reconhecimento da soberania como um conceito flexivel pode ser
demonstrado através da observacdo de Koskeniemmi de que “ndo ¢ pouco frequente que
ambas as partes em uma disputa coloquem seus argumentos conflitantes em termos de sua
soberania”.® Isto pode ser facilmente demonstrado através das inimeras maneiras com as
quais demandas em torno da soberania tém determinado as Rela¢des Internacionais desde o
século XIX. Como ja afirmado, durante o século XIX, soberania constituiu uma “afirmacao

de poder e autoridade do mundo Europeu, mas representou alienacdo e subordinacdo para os

% KOSKENNIEMI, M. From Apology to Utopia: the structure of International Legal Argument. Cambridge:
Cambridge University Press, 2005, p. 236 and 256. Tradugdo livre.

%" Ibid., p. 77-79. Traducao livre.

%8 ANGHIE, Antony. Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law. Cambridge: CUP, 2005, p.
100-103. Tradugdo livre.

% |dem. Tradugéo livre.



27

nao Europeus”. Nesse sentido, os legados do século XIX influenciaram os esforgos
empreendidos pelas antigas colonias em reformar o Direito Internacional e criar um sistema
que refletisse as necessidades dos povos do Terceiro Mundo com todos os obstaculos
inerentes a esse processo.’® Os esforcos desses paises para criar um Direito Internacional Gtil
aos seus interesses podem ser observados ainda hoje, e também estdo relacionados com a
causa da protecédo da soberania.

Como observou Antony Anghie, “a Nova Ordem Econdmica Mundial foi um
exemplo dos esforcos da parte do Terceiro Mundo em utilizarem a soberania para reverter 0s
efeitos do colonialismo”. Nesse sentido, outras estratégias foram adotadas pelos paises do
Terceiro Mundo, como as doutrinas de autodeterminagdo dos povos, a de Soberania
Permanente sobre os Recursos Naturais, dos Direitos Humanos, de Responsabilidade Estatal e
a do Direito Internacional do Desenvolvimento, por exemplo. ™

O Relatério do Special Rapporteur das Nagdes Unidas sobre violéncia contra
as mulheres de 2007, também assinalou um ponto importante ao relacionar a opressao
colonial e as campanhas em prol dos direitos da mulher. Nas palavras de Yakin Ertirk
“educacao social com o objetivo de melhorar as condic¢des de vida das mulheres, que incluiam
0 aumento da idade minima para casamento e a introducdo de educacgdo bésica tornaram-se
emblematicos dos avangos imperiais”. Posteriormente, a autora enfatiza: “(...) a continua
validade dos aspectos do direito costumeiro que assinalam discriminagdo de género sdo ainda
hoje defendidas em nome do anticolonialismo, anti-imperialismo e restauracdo da cultura
original”.” Esta afirmacéo exemplifica como os argumentos relativos & cultura podem opor-
se as tentativas de aplicacdo universal dos direitos humanos, assim como demonstra
claramente que a protecdo da soberania € um argumento que tem constantemente desafiado as
concepcdes de Direitos Humanos Internacionais.

Objetivou-se até agora, portanto, demonstrar que a forca do conceito de
soberania no Direito Internacional deveu-se muito as consequéncias da expansdo imperial do
século XIX. O préximo argumento, entretanto, é o de que a riqueza deste conceito faz com
que ele possa ser utilizado de forma ambigua, tanto para promover quanto para dificultar a
aplicacdo dos direitos humanos.

As proprias variagdes contextuais acerca do conceito de soberania sdo capazes

de explicar tal ambiguidade, pois se for considerado o enfoque legal, assim como defendido

% Ibid., p. 105 e 110. Traduco livre.

™ Ibid., p. 198-199. Tradugéo livre.

2 ERTURK, YAKIN. Informe do Special Rapporteur sobre violéncia contra as mulheres, suas causas e
consequencias. Intersections between culture and violence against women, 2007, p. 17 e 22. Tradugdo livre.
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por Kelsen, de que a ordem legal precede a soberania do Estado, concorda-se com a
possibilidade de restricGes a soberania estatal. Por outro lado, de acordo com o enfoque pure
facto, de Schmitt, soberania deve ser entendida como um fato normativo com o qual o direito
deve se adaptar. Tal pensamento reforca a liberdade do Estado, afirmando que a ordem
soberana precede ao Direito.”

Krasner nomina soberania de quatro formas diferentes, conforme a relagéo de
autoridade observada dentro do territorio do Estado: soberania internacional legal seria aquela
dependente de reconhecimento mutuo entre a comunidade internacional; soberania
westfaliana estaria relacionada a excluséo de atores externos nas rela¢des de poder observadas
dentro do Estado; a domeéstica, a que requer autoridade politica sobre o territério e a
interdependéncia a que levaria em consideracdo a habilidade das autoridades puablicas no
controle dos fluxos no interior do territorio estatal. O mesmo autor diferencia os conceitos de
autoridade e controle, sendo este possivel de ser atingido simplesmente através do uso da
forga, enquanto aquele necessitaria de reconhecimento mutuo. Para Krasner, portanto,
autoridade é o direito reconhecido de um agente para exercer determinadas atividades.”

Krasner analisa, ainda, as origens das possiveis viola¢fes aos diferentes tipos
de soberania. Assim, conforme o autor, a violagdo da soberania internacional legal tem
ocorrido através de acordo mutuo, uma vez que reconhecimento depende da aceitacdo
voluntaria de outros Estados. Ja violagdes da soberania westfaliana podem ocorrer tanto
através de acordos voluntarios quanto pelo uso da forca. Com relacdo a esse ponto, o autor
destaca,

A norma de autonomia, nicleo da soberania westfaliana, tem sido desafiada
por alternativas que incluem direitos humanos, direitos das minorias,
responsabilidade fiscal, e manutencdo da ordem mundial. (...) As pressdes
sofridas pelos governantes tem levado a separagdo entre a norma da
autonomia e a pratica. Discurso e acio no coincidem.”

Krasner identifica as assimetrias do sistema internacional, que levam as
contradicGes entre o discurso e a pratica dos governantes, uma vez que argumentos como o da
protecdo dos direitos humanos podem - e de fato tem — representado uma justificativa racional

para explorar as oportunidades apresentadas pelas diferencas de poder no plano

" KOSKENNIEMI, M. From Apology to Utopia: the structure of International Legal Argument. Cambridge:
Cambridge University Press, 2005, p. 228-234. O principio de acordo com o qual a soberania estatal deve ser
presumidamente extensiva e conhecido em Direito Internacional como “Principio Lotus”, julgamento da Corte
Permanente de Justica de 1972 no “Caso Lotus”.

" KRASNER, D. Sovereignty: Organised Hypocrisy. Princeton, New Jersey: Princeton University Press, 1999,
p. 3,4 e10.

" KRASNER, D. Sovereignty: Organised Hypocrisy. Princeton, New Jersey: Princeton University Press, 1999,
p. 8.
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internacional.”® A realidade demonstra, assim, similaridade com a critica de Karl Marx aos
direitos humanos. Conforme Marx, direitos ndo sdo inerentes ou universais, como defendia o
pensamento liberal. Os direitos humanos sdo uma criagéo estratégica da sociedade burguesa
para defender relagdes de poder e manutencéo de privilégios.”” A alta politizagdo do principal
0rgdo executivo mundial para a protecéo dos direitos humanos, o Conselho de Seguranca das
NacOes Unidas, também exemplifica o pensamento Marxista nesse ponto.

Como ressalta Freeman, as Nagdes Unidas introduziram o conceito de direitos
humanos no direito internacional sem alterar o de soberania. A estrutura legal esta, contudo,
sujeita a intensas pressdes politicas, com os Estados e outros atores procurando realizar seus
interesses na arena internacional. A implementacdo dos direitos humanos por parte das
Nacdes Unidas é, portanto, altamente politizada, o que leva a uma atencéo seletiva aos
problemas de direitos humanos, barganha politica e atrasos na concretizacdo dos objetivos.
Em suma, as NagOes Unidas tém sido a instituicdo central onde os direitos humanos
internacionais e a politica se encontram e com frequéncia entram em conflito, além de ser o
forum internacional onde podemos presenciar as contradicdes entre os ideais de direitos
humanos e a realidade.”® Outro exemplo do reflexo das diferencas de interesse sdo as
prioridades em relac&o aos direitos humanos entre os paises do Norte e do Sul. A histéria da
evolugdo da doutrina dos direitos humanos nas Nag¢6es Unidas revela a mudanga no equilibrio
de poder na Assembleia Geral dessa Organizacdo, que reflete o fato de ser composta em sua

maioria por paises do Sul.”

Apbs a Segunda Guerra Mundial, portanto, governantes
ratificaram inUmeros acordos para protecdo dos direitos humanos, originando o chamado
Regime Internacional dos Direitos Humanos. As razdes para tanto, na viséo de Krasner, véo
desde uma tentativa de aproximacédo do Estado com a modernidade do século XX para atrair
apoio interno e externo, até esforcos para atrair apoio do bloco dos paises do Terceiro Mundo,
ou ainda, uma forma de garantir sucessdo no governo. O autor conclui, porém, que a
motivacdo dos governantes ao ratificarem Convencgdes parece ndo ter tido, na genuina
promocdo dos direitos humanos, um fator decisivo. A respeito dessa afirmacdo, Krasner
observa ainda que a pratica estatal tende a desviar-se dos valores com o0s quais o Estado se

comprometeu sob a forma de Tratados quando o regime ndo possui dispositivos de

® Idem

" MARX, K. On the Jewish Question, in David McLellan (Ed.). Karl Marx: Selected Writings, Oxford: Oxford
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" VINCENT, R.J. Human Rights and International Relations, Cambridge: Cambridge University Press, 1986, p.
83. A dicotomia Norte-Sul a que se refere este trecho relaciona-se ao desenvolvimento, sendo os paises
desenvolvidos representados pelo Norte do globo, e os em desenvolvimento pelo Sul.
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monitoramento e aplicacdo dos direitos. A falta de apoio doméstico para a causa dos direitos
humanos também parece ser um fator relevante a influenciar o baixo indice de aplicabilidade

1.8° Considera-se, ainda, a

dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos no plano naciona
publicidade como um fator central no processo de implantacdo dos direitos.®

Os Direitos Humanos séo exemplo de uma tenséo entre a autonomia dos
Estados e os esforcos internacionais para regular as relagdes entre governantes e governados.
Nesse sentido, as Convencdes, apesar de dependerem de ratificacdo voluntaria para serem
invocadas e ainda quando ndo possuem mecanismos claros de aplicacdo pratica, sdo capazes
de alterar as estruturas de autoridade domestica ao introduzirem fontes externas de
legitimidade.?? Nenhum dos acordos de direitos humanos das Nagdes Unidas violam o
conceito internacional legal de soberania, uma vez que todos dependem da ratificacdo
voluntaria dos Estados para serem reconhecidos como operantes no territdrio estatal. No
mesmo contexto, porém, a soberania westfaliana pode ser comprometida uma vez que se
passa a exigir legitimacdo externa para praticas domésticas nas relagdes entre governantes e
governados. O impacto real das Convencles internacionais nas estruturas de autoridade
nacional indicam o maior ou menor grau de comprometimento da soberania westfaliana.®?
Assim, a soberania doméstica também seria afetada pela criagdo de autoridades
supranacionais. O Regime Internacional dos Direitos Humanos, dessa forma, altera as
relagbes de autoridade e legitimidade dentro do Estado, pondo em xeque a soberania
entendida nos conceitos westfaliano e domeéstico de Krasner, e ainda no conceito de
interdependéncia, devido & incapacidade dos governos em resistir & influéncia estrangeira.®*

De acordo com as ideias de Stephen Krasner, Richard Falk também relaciona a
Interdependéncia com os desafios impostos ao conceito de soberania estatal:

No discurso contemporaneo tornou-se comum para 0s observadores notarem
que a soberania estatal tem sido diluida pela globalizagdo. Tais analistas
preocupam-se fundamentalmente com questdes de controle, e ndo de
autoridade. A inabilidade para regular o fluxo de mercadorias, pessoas,
poluentes, doencas e ideias através das fronteiras territoriais tem sido
descrita como uma perda de soberania (...). *

% KRASNER, D. Sovereignty: Organised Hypocrisy. Princeton: New Jersey: Princeton University Press, 1999,
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A difusdo do apoio aos direitos humanos e a emergéncia de uma norma
democrética credencia a visdo de que o proprio Estado € sujeito ndo s6 de direitos, mas
também de obrigacdes, e que estas obrigacdes podem ser implementadas através de um
processo de intervencdo humanitéria por parte da comunidade internacional.®

Citando conclusdes de Andrew Moravcsik em relagdo aos sistemas regionais
de protecdo aos direitos humanos, Krasner observa uma maior elaboracdo formal nos
dispositivos do sistema Interamericano em comparacdo com o Europeu. Contudo, o Sistema
Europeu tem se mostrado mais eficiente em termos de consequéncia do que o Interamericano,
David Forsythe sugere que as diferengas nos niveis de apoio politico local seria a razdo para
essa diferenca:

Governantes nos Estados da América Latina ratificaram acordos de direitos
humanos mas tém frequentemente falhado na sua aplicacdo. Fatores
domésticos que fizeram do Regime Europeu de Direitos Humanos téo
efetivo, inclusive o apoio de grupos da sociedade civil e estruturas
institucionais, especialmente os Tribunais, tiveram menos consequéncia na
America Latina.?’

A partir de uma andlise da aplicacdo pratica do conceito de soberania no
interior dos Orgaos supranacionais de defesa dos direitos humanos, o Professor Cancado
Trindade observa que “ambas as excecdes de dominio reservado e de ndo esgotamento de
recursos internos constituem artificios a servico da soberania dos Estados”.®® Segundo a
exigéncia de esgotamento dos recursos internos, principio classico do direito internacional,
uma reclamacao somente serd aceita no plano internacional depois que tenham sido esgotados
0s recursos — administrativos e juridicos — no nivel nacional. Trata-se de uma ratificacdo da
subsidiariedade da jurisdicdo internacional em relacdo a estatal. Conforme salientou o
Professor Cangado Trindade, “o proposito do principio dos recursos internos € o de proteger o
direito de um Estado de exercer a sua jurisdicdo interna dentro de suas proprias fronteiras. Ha
o ingrediente territorial basico neste principio.”89

Ressalta ainda, o autor, as condicdes para a aplicagdo da regra dos recursos
internos, fruto da observacao da jurisprudéncia dos 6rgdos internacionais. Tais requerimentos
estdo baseados na “especificidade do direito internacional dos direitos humanos”, pois

flexibilizam a norma com o fim de facilitar o processo de admissibilidade da demanda

8 FALK, R. In STEINER, H. and ALSTON, P. op.cit., p. 582. Tradug#o livre.
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internacional.®® Assim, os recursos domésticos devem ser acessiveis e Uteis (Teste da
Eficacia). Além disso, para que a clausula seja valida como requisito preliminar de
admissibilidade, devem ser levados em consideracdo a hipossuficiéncia da vitima, bem como
o dever preventivo do Estado de prover recursos internos eficazes para evitar que a violagédo
ocorra. Entende-se, também, algumas regras processuais que devem ser mantidas para a
aplicacdo da regra do esgotamento dos recursos internos, como a da rendncia técita e
consequente estoppel (preclusdo processual). De acordo com esse entendimento processual, a
invocacdo da regra deve ser feita no inicio, em sede de preliminares. Se posteriormente, no
decorrer do processo, 0 governo deixar de menciona-la, por exemplo, considera-se rendncia
tacita a preliminar arguida. Outro requisito relaciona-se a ndo aplicacdo da exigéncia do
esgotamento dos recursos internos em casos gerais, onde se questiona unicamente a
compatibilidade de legislacGes com a Convencdo Internacional. Por fim, deve ser considerado
também o amplo alcance das excecdes a regra, que devem ocorrer sempre que forem
demonstradas préaticas estatais de violagfes aos direitos humanos, além da distribuicdo do
onus da prova, de forma que o maior 6nus deva recair sobre 0s governos demandados, como
forma de protecdo ao sujeito vulneravel da relagdo processual.®*

A Corte Interamericana de Direitos Humanos pronunciou-se a respeito da regra
do esgotamento dos recursos internos, presente no artigo 46 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos na Opinido Consultiva 11/90, solicitada pela Comissdo Americana de
Direitos Humanos®® Nesse parecer, os juizes interamericanos pronunciaram-se a respeito das
excecdes a regra do caput do artigo 46, presentes nos incisos 2 (a) e 2 (b) do referido artigo.
Duas eram as situacdes a serem analisadas pela Corte:

1. Se o requisito de esgotamento dos recursos juridicos internos se aplicaria ao
indigente que, devido a circunstancias econdmicas, ndo fosse capaz de fazer uso dos recursos
juridicos internos de seu pais;

2. Se a exigéncia permaneceria também para o reclamante individual que ndo
pudesse obter representacao legal devido a existéncia de um temor generalizado no ambiente
juridico do seu pais;

Para ambas as duvidas referidas, em caso de se considerar que nessas situacdes

a exigéncia de esgotamento dos recursos internos poderia ser eximida, a Corte foi questionada

% Ibid., p. 237.

L Ibid., p. 237.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Opinido Consultiva 11/90, de 10 de agosto de
1990. Disponivel em: www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_11_esp.doc, acesso em 06/02/2010. Tradugado
livre.
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sobre quais seriam o0s critérios a serem estabelecidos pela Comissdo para andlise de
admissibilidade desses casos.*

Com relacdo a questdo da indigéncia, a Corte manifestou estar ciente de que as
Defensorias Publicas, 6rgaos destinados a fornecer assisténcia juridica gratuita a populagéo
carente, ndo se faziam presentes na totalidade dos Estados americanos, de forma que, em
alguns casos, 0 requisito de esgotamento dos recursos internos poderia ser discriminatério
com base na condicdo social do individuo, o que atentaria contra o Artigo 1.1 da Convencao
Americana. Relativamente ao temor generalizado que poderia impedir o trabalho dos
advogados em determinados casos, a Corte mostrou-se sensivel ao fato de que “quando
prevalece um ambiente de temor, os advogados ndo aceitam casos que possam por em perigo

9 o que seria também um empecilho ao esgotamento dos

a sua vida ou a de seus familiares
recursos da jurisdi¢cdo doméstica.

No mérito, a Corte reiterou as excecOes a regra do esgotamento dos recursos
internos presentes no proprio texto da Convengdo, conforme as alineas a, b e ¢ do inciso 2 do
Artigo 46, que permitem a flexibilizacdo da regra quando:

a) ndo exista na legislacdo interna do Estado de que se trata o devido processo
legal para a protegéo do direito ou dos direitos que se alega terem sido violados;

b) ndo se tenha permitido a vitima o acesso aos recursos da jurisdi¢do interna,
ou Ihe tenham impedido de esgota-los;

c) caso haja atraso injustificado na decisdo sobre 0s mencionados recursos.

Uma vez que ndo ha referéncia especifica a questdo da indigéncia ou do temor
generalizado, as respostas as perguntas formuladas pela Comissdo dependiam entdo de
determinar se tais hipoGteses seriam abrangidas por alguma das exce¢des a que se refere o
Artigo 46 da Convencdo. A Corte considera, assim, que a terminologia do Artigo 46 (2)
indica que o indigente tera que esgotar os recursos internos do seu pais antes de ingressar com
uma demanda internacional, dependendo da lei e das circunstancias, a que este estiver
submetido. Dessa forma, a Corte assim se pronuncia:

Se uma pessoa que busca a protecdo da lei para fazer valer os direitos que a
Convencdo lhe garante, encontra que sua posi¢cdo econdmica (no caso, a
indigéncia), Ihe impede de fazé-lo porque ndo pode pagar a assisténcia legal
necessaria ou cobrir as custas do processo, resultara discriminada em funcéo

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Opinido Consultiva 11/90, de 10 de agosto de
1990. Disponivel em: www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_11 esp.doc, acesso em 06/02/2010, p. 2.
Traducéo livre.
% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Opinido Consultiva 11/90, de 10 de agosto de
1990. Disponivel em: www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 11 esp.doc, acesso em 06/02/2010, p. 3.
Traducéo livre.



http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_11_esp.doc
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_11_esp.doc

34

de sua posicdo econémica e colocada em condicOes de desigualdade perante
alei (...)."

Constitui dever dos Estados-partes organizar todo o aparato governamental
e, em geral, todas as estruturas através das gquais se manifesta o exercicio do
poder publico, de maneira tal que sejam capazes de assegurar juridicamente
o livre e pleno exercicio dos direitos humanos.”
Com relacdo a questdo da indigéncia, portanto, a Corte conclui que a
Convencdo ndo exige que haja assisténcia juridica gratuita aos cidaddos. Por isso, um
indigente seria discriminado em razdo de sua situagdo econdmica caso seu Estado néo
provesse tal assisténcia de forma gratuita. Por unanimidade, a Corte entende que, “se um
individuo requer assisténcia legal para proteger um direito garantido pela Convencéo e sua
indigéncia o impede de obté-la, relevar-se-a a exigéncia de esgotamento dos recursos internos.
Na andlise da questdo relativa ao temor generalizado como obstaculo a
efetivacdo do direito do acesso a justica, a Corte reitera que o Artigo 1 da Convencao
Americana, relativo ao dever dos Estados de respeitar os direitos e liberdades dos individuos,
bem como de garantir o pleno exercicio destes, afirma-se como uma obrigacdo positiva para
0s Estados-partes. Assim, é obrigacdo estatal tomar todas as medidas necessarias para
remover os obsticulos que possam existir a fim de que os individuos possam desfrutar dos
direitos que lhes sdo reconhecidos pela Convencédo. Nas palavras dos juizes:

(...) guando se demonstra que 0s recursos sao negados sem chegar ao exame
da validade dos mesmos, ou por razdes futeis, ou se comprova a existéncia
de uma pratica ou politica ordenada ou tolerada pelo poder publico, cujo
efeito é o de impedir a certos demandantes a utilizagdo dos recursos internos
gue, normalmente, estariam ao alcance dos demais... Confiar nesses recursos
seria uma formalidade que carece de sentido. As excegdes do artigo 46.2
seriam plenamente aplicdveis nestas situacdes e eximiriam da necessidade de
esgotar 0s recursos internos que, na pratica, ndo podem alcancar seu objeto.*’

Reafirma também, a Corte Interamericana, que o 6nus da prova é do Estado

que alega a excecdo preliminar, ou seja, incumbe ao Estado que alegou a exce¢do de nao

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Opinido Consultiva 11/90, de 10 de agosto de
1990. Disponivel em: www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_11_esp.doc, acesso em 06/02/2010, p. 7. Cabe
lembrar, contudo, que esse entendimento da Corte relaciona-se apenas a alguns paises americanos, aqueles que
ndo possuem servico de assisténcia juridica gratuita. Tal justificativa para exclusdo da regra dos recursos
internos, se baseada unicamente na caréncia de recursos financeiros, seria inadmissivel, provavelmente, em
paises como o Brasil, por exemplo, onde existem Defensorias Publicas federais e estaduais, além do beneficio da
assisténcia juridica gratuita, que exime os cidadaos de baixa renda de arcarem com as custas processuais.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Velasquez Rodriguez, julgamento de
29/07/1988 in Opinido Consultiva 11/90, de 10 de agosto de 1990. Disponivel em:
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_11_esp.doc, acesso em 06/02/2010, p. 7. Tradug&o livre.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Velasquez Rodriguez, julgamento de
29/07/1988 in Opinido Consultiva 11/90, de 10 de agosto de 1990. Disponivel em:
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_11_esp.doc, acesso em 06/02/2010, p. 9. Tradug&o livre.
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esgotamento provar que no seu sistema interno existem recursos cujo exercicio ndao foram
esgotados. A partir de entdo, o 6nus da prova passa a ser do reclamante, que deve demonstrar
que as excec¢des contempladas no artigo 46 (2) sdo aplicaveis.

Também de forma unanime, a Corte conclui essa Opinido Consultiva
manifestando que, “quando existe um medo generalizado, a exce¢do do artigo 46 inciso 2 ¢
plenamente aplicavel e o individuo estara eximido de esgotar os recursos de direito interno.”

O Estado podera ser responsabilizado tanto quando a violagédo foi cometida por
um agente estatal quanto em casos em que o Estado falhou no dever de prevenir a ocorréncia
do dano ou ainda quando falhou na realizacdo de investigagdo e san¢do aos responsaveis e
indenizacdo a vitima.®® O caso 12.051, que originou a Lei Maria da Penha no Brasil,
exemplifica uma situacdo de violacdo perpetrada por um agente particular (no caso o marido
da requerente), na qual o Estado brasileiro foi responsabilizado por falhar na investigacdo e
san¢do do agressor e reparacao a vitima. Nesse caso, icone da violéncia doméstica no Brasil, a
Comissdo entendeu como injustificada a demora do Judiciario brasileiro na realizacdo do
julgamento do agressor. ¥

Com base em exemplos da area dos direitos da mulher e da préatica do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos com relacdo a exigéncia do esgotamento dos recursos
internos, argumentou-se que soberania tem sido atualmente utilizada para limitar os impactos
das normas do Direito Internacional dos Direitos Humanos no territorio dos Estados. Ainda
guando excecdes sdo autorizadas com o intuito de efetivar a jurisdicdo inter-regional, como
observamos na Opinido Consultiva 11/90, a questdo que se destaca é a dificuldade imposta ao
Sistema - e muitas vezes pelo proprio Sistema — no monitoramento e consequente julgamento
de violagbes aos direitos humanos. O principio do esgotamento dos recursos internos,
exigéncia que se observa em todos os Sistemas de Direitos Humanos — Universal e Regionais,
enfatiza a subsidiariedade desses em relacdo a jurisdicdo dos Estados, reafirmando a cautela
do Direito Internacional quando o assunto é soberania. Um ponto inicial para solucionar esse
desafio, contudo, parece estar situado na propria flexibilidade do conceito. Sendo, como foi
demonstrado, um instrumento modificavel, soberania pode ser reconstruida em prol da

aplicacdo dos Direitos Humanos Internacionais.

*® COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. What is the IACHR? Disponivel em:
www.cidh.org.what.htm, acesso em: 5/9/2008.

% COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS: Informe 54/01, caso 12.051: Maria da
Penha Maia Fernandes v Brasil. Disponivel em:
www.cidh.org/annualrep/2000sp/capituloiii/fondo/brasil12.051.htm, acesso em: 18/08/2009.
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1.2 A Formula da Quarta Instancia

Em 13 de novembro de 1984, a Comissdo recebeu a denuncia individual do Sr.
Clifton Wright, prisioneiro condenado a morte na Jamaica acusado de homicidio. O réu,
contudo, alegava inocéncia, e recorria a Comissao Interamericana por entender que seu acesso
a Justica havia sido negado durante o processo que culminou com a sua condenacao. Entre as
denuncias do Sr. Wright, estavam as de abuso de autoridade por parte dos policiais
jamaicanos que o prenderam, incluindo tortura fisica. Informou ainda, o requerente, que o
acesso a advogado de defesa lhe foi disponibilizado apenas algumas semanas antes do
julgamento, e que ele ndo havia tido oportunidade de relatar o ocorrido, pois havia sido
interrompido pelo juiz antes de terminar seu depoimento. Ainda, foi demonstrado que
evidéncias periciais impossibilitavam a conclusao relativa a autoria do crime de homicidio
pelo qual o Sr. Wright havia sido condenado, tendo em vista a informacédo de que o réu ja se
encontrava sob custodia policial no momento em que a vitima havia sido agredida. A
Comissdo ndo aceitou a alegacdo do Governo jamaicano de que as vias domeésticas nao
haviam sido esgotadas e recomendou que fosse realizada uma nova investigacéo, além de que
fosse possibilitado ao réu um recurso judicial que pudesse sanar a injustica cometida. O caso
Clifton Wright v Jamaica, de 1988, embora nao ilustre um caso de inadmissibilidade,
apresenta a primeira referéncia da Comissdo Interamericana relativa a Férmula da Quarta
Instdncia. O desenvolvimento jurisprudencial desta formula possibilitou a declaracdo de
inadmissibilidade de casos como Marzioni v Argentina (1996) e Oscar Gonzales v Costa Rica
(2003), que sera visto a seguir.

Assim, nas suas consideracOes a respeito do caso Clifton Wright v Jamaica, a
Comissdo declarou que “ndo € funcdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos agir
como uma quarta instancia quasi-judicial e revisar o que ja foi decidido pelas cortes
domésticas dos Estados-membros da OEA”.'® Essa afirmacdo foi repetida pelo governo
argentino no caso Marzioni v Argentina (1996), no qual o Estado em questdo alegou que “ndo
deveria assumir-se que a Comissdo € uma quarta instancia nacional perante a qual é possivel

apresentar e resolver diferengas em relacdo as reparacfes deferidas pelo Judiciario na

10 cOMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Resolugdo n° 29/88, caso 9260: Clifton
Wright v Jamaica, de 14 de Setembro de 1988, p. 6. Traducdo livre. Disponivel em:
www.cidh.oas.org/annualrep/87.88eng/Jamaica9260.htm, acesso em: 21/03/2009.
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aplicacdo do direito.”'®" Nesse caso, Santiago Marzioni peticionou & Comissdo contra 0
Estado argentino alegando violacdo dos direitos de propriedade (artigo 21) e igualdade
perante a lei (artigo 24), ambos da Convencdo Americana de Direitos Humanos. O Sr.
Marzioni reclamava do valor indenizatério que lhe havia sido deferido pelas cortes
trabalhistas argentinas em uma agdo por acidente de trabalho. Alegava o requerente que a
diferenga em valores monetérios era bastante significativa, pois a Suprema Corte Argentina
havia previamente, em dois casos semelhantes, deferido o valor indenizatorio de 81.932 pesos
as vitimas de acidente de trabalho, e no seu caso, esse valor havia sido de apenas 520 pesos. A
Suprema Corte Argentina ndo aceitou o recurso do Sr. Marzioni por “falta de fundamentacao
autonoma”, de acordo com o artigo 15 da Lei 48 do Estado argentino.'® O requerente
justificou, ainda, que a disparidade entre os valores conferidos refletia os efeitos do processo
de hiperinflacdo observados na Argentina entre 1988 e 1989. A crise econbmica seria
responsavel pela desvalorizacdo verificada nas quantias indenizatérias. O Governo argentino
alegou que a reclamagdo do requerente era essencialmente uma questdo de diferenca
monetaria que ndo recaia no ambito da privacdo da propriedade. Em resumo, o requerente
referia a uma aplicacdo judicial da lei doméstica que regulava os valores de compensacédo
deferidos em acidentes de trabalho. A Comissao Interamericana contrap0s que o conceito de
propriedade ndo incluia o de compensacdo potencial, ou a mera possibilidade de se obter uma
decisdo favoravel em litigios que envolvessem valores monetarios. A Comissao concluiu,
portanto, que uma indenizacdo potencial por danos requerida perante as Cortes domésticas,
ndo constituia propriedade consoante o significado do artigo 21 da Convencéo.

Com relacdo a alegacdo de violagcdo ao direito de igualdade perante a lei, a
Comissao concluiu que o reclamante ndo provou a inexisténcia de “justificativa objetiva e
razoavel” para a diferenca de tratamento. O fato de que a ele ndo foi deferida a mesma quantia
gue a outros requerentes, por si SO, ndo constituia discriminacdo no entendimento da

Comissdo. Nesse sentido, explica-se que o direito a igualdade perante a lei ndo pode ser

101 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Relatério n° 39/96, caso 11673: Marzioni v
Argentina, de 15 de Outubro de 1996, p. 3. Traducéo livre. Disponivel em:
www.cidh.oas.org/annualrep/96eng/argentinal1673.htm, acesso em: 23/05/2008.

192 A lei requer que as razdes para recurso sejam claramente percebidas no caso, e sejam diretamente
relacionadas a questdo federal ou constitucional invocada. A Suprema Corte Argentina revisara decisdes através
de recurso extraordinario unicamente se este pré-requisito for preenchido. De acordo com o direito argentino, o
recurso extraordinario permite acesso a Corte apds uma instancia prévia ter sido superada. E um recurso
excepcional, restrito a questdes federais, que pode ser utilizado como uma forma de revisdo para anular certas
questdes decididas em primeiro grau. COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
Relatério n® 39/96, caso 11673: Marzioni v Argentina, de 15 de Outubro de 1996, p. 3. Traducdo livre.
Disponivel em: www.cidh.oas.org/annualrep/96eng/argentinall1673.htm, acesso em: 23/05/2008, p. 10.
Traducéo livre.
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assimilado como um direito a resultados iguais em procedimentos judiciais envolvendo
matérias semelhantes. Nesse ponto, a Comissdo invocou a necessidade de consideragdo das
circunstancias particulares de cada caso.

Ainda, relativamente a alegacdo de violacdo ao direito a garantia e protecao
judicial, artigos 8 e 25 da Convencgéo, respectivamente, afirmou a Comisséo que “o historico
do tratamento judicial argentino ao processo do requerente ndo evidenciava violagdo ao
devido processo legal”. Enfaticamente, reforcou a Comissao que o requerente nao reclamou
de falta de “competéncia, independéncia ou imparcialidade em qualquer instancia do
Judiciario argentino”. Conclusivamente, a Comissdo exp0s que ndo houve violagdo aos
artigos 8 e 25 da Convencao.

(...) a protecdo judicial garantida pela Convencédo inclui o direito a um
julgamento justo, imparcial e composto por procedimentos que possibilitam,
mas ndo garantem um resultado favoravel. Um resultado negativo em um
julgamento justo por si s6 ndo constitui uma violagdo a Convencao. %

A parte relevante, em relacdo a fundamentacdo da Comiss@o no caso Marzioni
v Argentina, contudo, diz respeito a analise da competéncia da Comissao Interamericana para
manifestar-se em relagdo ao caso. Foi quando a Comissdo invocou novamente e desenvolveu
o argumento relativo a Formula da Quarta Instancia, mencionada anteriormente, como visto,
no caso Clifton Wright v Jamaica.

Nesse ponto da fundamentacdo, a Comissdo iniciou enfatizando que “a
protecdo internacional proporcionada pelos 6rgdos de supervisdo da Convencdo sdo de
natureza subsidiaria”. Nesse sentido, reconhece o Predmbulo da Conven¢do Americana o
carater “coadjuvante ou complementar oferecido pela protecao internacional ao direito interno
dos Estados Americanos”.%*

A propria regra de exaurir previamente os recursos domésticos estd baseada no
principio de que ao Estado requerido deve ser permitida a revisdo dos seus proprios atos e de
acordo com a estrutura do seu sistema legal interno. O efeito dessa regra seria, assim,

proporcionar a jurisdicdo da Comissdo um papel essencialmente subsidiario. Essa mesma

1% COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Relatério n° 39/96, caso 11673: Marzioni v
Argentina, de 15 de Outubro de 1996, p. 6. Tradugdo livre.  Disponivel em:
www.cidh.oas.org/annualrep/96eng/argentinal1673.htm, acesso em: 23/05/2008. Embora a violagdo aos artigos
8 e 25 da Convencdo ndo tenha sido expressamente alegada pelo requerente neste caso, as frequentes referéncias
feitas pelo Sr. Marzioni aos procedimentos judiciais em seu pais instigaram a Comissdo Interamericana a
examinar essas questoes.

%4 CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS, Costa Rica, 22.11.1969. MAZZUOLI,
VALERIO DE OLIVEIRA (ORG). Coletanea de Direito Internacional. 3% ed. ampl. S&o Paulo: RT, 2005, p.
663-680.
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natureza constitui, segundo a Comissdo Interamericana, a base da chamada Férmula da
Quiarta Instancia.

A premissa béasica dessa formula € a de que a Comissdo nao pode revisar
julgamentos realizados pelos Tribunais domésticos que atuaram dentro de
suas competéncias e com as devidas garantias judiciais, a menos que se
considere que uma possivel violacdo da Convencao esteja envolvida.'®

Em Clifton Wright v Jamaica, apesar de ter desenvolvido a Formula da Quarta
Instdncia como um mecanismo de limitacdo da sua competéncia jurisdicional, a Comissdo
admitiu o caso sob a alegacdo de que “o Governo da Jamaica havia violado o direito do
requerente a protecdo judicial, o que representava uma violacdo a um direito fundamental,
porque o processo legal doméstico ndo lhe permitia uma correcdo a erros de direito
eventualmente cometidos”. Em Marzioni v Argentina, a Comissdo declarou que o caso era

inadmissivel conforme o artigo 47 (b) da Convencao.'®

A Comissdo é competente para declarar a admissibilidade de uma petigéo e
manifestar-se quanto ao seu mérito quando esta comporta uma reclamacao
de que uma decisdo legal doméstica constitui uma desconsideracgdo ao direito
a julgamento justo, ou se parece violar qualquer outro direito garantido pela
Convencdo. Entretanto, se contém nada mais que a alegacdo de que uma
decisdo foi errada ou injusta, a peticdo deve ser rejeitada de acordo com essa
formula. A tarefa da Comissdo é assegurar a observancia das obrigacdes
assumidas pelos Estados-partes da Convencdo, mas esta ndo pode servir
como uma Corte de apelacdo para examinar alegacdes de erro de fato ou de
direito interno que possam ter sido cometidos pelas Cortes domésticas
atuando dentro de suas jurisdi¢fes. Tal exame s6 poderia ser admitido se 0s
erros alegados culminassem numa possivel violagdo a qualquer dos direitos
estabelecidos na Convengéo. '

Ainda no ambito da justificativa da declaracdo de inadmissibilidade do caso
Marzioni v Argentina, a Comissdo Interamericana citou a jurisprudéncia da Comisséo

Europeia de Direitos Humanos no tocante & aplicacdo da Férmula da Quarta Instancia.’®® Os

1% COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Relatério n° 39/96, caso 11673: Marzioni v
Argentina, de 15 de Outubro de 1996, p. 7. Traducdo livre.  Disponivel em:
www.cidh.oas.org/annualrep/96eng/argentinal1673.htm, acesso em: 23/05/2008.

196 Conforme esse requisito de admissibilidade, a Comissao “declarara inadmissivel toda peti¢do ou comunicacao
que ndo expuser fatos que caracterizem violagdo dos direitos garantidos pela Convengio”. CONVENCAO
AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS, Costa Rica, 22.11.1969. MAZZUOLI, VALERIO DE
OLIVEIRA (ORG). Coletanea de Direito Internacional. 32 ed. ampl. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 663-680.

197 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Relatério n° 39/96, caso 11673: Marzioni v
Argentina, de 15 de Outubro de 1996, p. 7. Tradugdo livre.  Disponivel em:
www.cidh.oas.org/annualrep/96eng/argentinal1673.htm, acesso em: 23/05/2008.

108 A Comissdo Europeia de Direitos Humanos afirmou repetidas vezes que néo possui competéncia para revisar
as decisdes tomadas pelas cortes domésticas a menos que esteja envolvida uma violagdo a Convengdo Europeia.
No caso Alvaro Baragiola v Suica (1990), a Comissdo Europeia afirmou que a interpretacdo e aplicacdo do
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casos europeus foram citados com o intuito de colaborar com o argumento da Comissdo
Interamericana relativamente ao seu papel na supervisdo das decisdes tomadas pelos tribunais

domeésticos.

Nas sociedades democraticas, onde as cortes funcionam de acordo com um
sistema de poderes estabelecidos pela Constituicdo e legislacdo doméstica, €
de responsabilidade dessas cortes a revisdo das questdes trazidas perante
elas. Onde ficar claramente demonstrado que houve uma violacdo a um dos
direitos protegidos pela Convencdo, entdo a Comissdo sera competente para
revisar. A Comissdo tem plena autoridade para julgar irregularidades de
procedimentos judiciais domésticos que resultem em manifestas violagGes
do devido processo legal ou de qualquer dos direitos protegidos pela
Convencéo.'®

Além do caso Cifton Wright v Jamaica, o caso Lopez Aurelli v Argentina, de
1988, também constitui uma excecdo a aplicacdo da Formula da Quarta Instancia. Esse
ultimo, em especial, por ter como requerido também o Estado Argentino, pode exemplificar
de forma comparativa quais sdo 0s requisitos necessarios para evitar a declaracdo de
inadmissibilidade de uma peticdo de acordo com a Formula da Quarta Instancia. A Argentina
ratificou a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e reconheceu a jurisdigdo da Corte
Interamericana em 1984.

No caso Lopez Aurelli v Argentina, embora a Comissao tenha afirmado néo ser
competente para decidir se o direito doméstico havia sido corretamente aplicado pelas cortes
nacionais, declarou que o Judiciério argentino havia falhado na revisdo dos procedimentos
criminais realizados contra o Sr. Lopez Aurelli ap6s a instalacdo do governo democratico
argentino e a ratificacdo da Convencdo Americana. O requerente, um trabalhador argentino,

foi preso sob a acusacdo de cometer ofensas politicas em novembro de 1975. Em sua peticéo,

direito doméstico sdo, primeiramente, de responsabilidade das autoridades nacionais. Quando declarou a
inadmissibilidade do caso Gudmundur Gudmundsson (1960), a Comissdo Europeia fundamentou sua decisao da
seguinte forma: “(...)whereas errors of law or fact, including errors as to the question of the constitutionality of
acts passed by a national parliament, committed by the domestic courts, accordingly concern the Commission
during its examination of the admissibility of the application only insofar as they appear to involve the possible
violation of any of the rights and freedoms limitatively listed in the Convention.” COMISSAO EUROPEIA DE
DIREITOS HUMANOS, petigdo n° 511/59, decisdo de 20/12/1960 in COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, Relatério n® 39/96, caso 11673: Marzioni v Argentina, de 15 de Outubro de 1996, p. 8.
Traducdo livre. Disponivel em: www.cidh.oas.org/annualrep/96eng/argentinal1673.htm, acesso em: 23/05/2008.
Esse procedimento também encontra guarida na pratica do Comité de Direitos Humanos da ONU. O 6rgéao das
Nacdes Unidas também se recusa a reavaliar os fatos e provas de um caso ja decidido por uma Corte doméstica,
bem como se recusa a interpretar o direito nacional. Nesse sentido, a reclamagdo s6 sera admissivel quando a
avaliacdo dos fatos ou a interpretacdo juridica realizada pela Corte doméstica for manifestamente arbitraria ou
injusta. PASQUALUCCI, Jo. The Practice and Procedure of the Inter-American Court of Human Rights.
Cambridge: Cambridge University Press, 2003, p. 95.

109 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Relatério n° 39/96, caso 11673: Marzioni v
Argentina, de 15 de Outubro de 1996, p. 8. Tradugdo livre.  Disponivel em:
www.cidh.oas.org/annualrep/96eng/argentinal1673.htm, acesso em: 23/05/2008.
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0 requerente reclamava que o seu julgamento havia sido conduzido sem as minimas garantias
legais, pois, segundo ele, 0s juizes responsaveis pelo seu julgamento ndo eram imparciais nem
independentes da Ditadura Militar que governou a Argentina entre os anos de 1976 a 1983.
Concluiu a Comissdo, nesse caso, que os direitos do requerente constantes nos artigos 8 e 25
da Convencdo haviam sido violados pelo Estado Argentino.

Quando peticionou a Corte Interamericana, em dezembro de 1986, o cidaddo
argentino Hector Geronimo Lopez Aurelli encontrava-se em liberdade condicional. Havia

sido preso por razées politicas em novembro de 1975°

, € condenado num processo onde as
confissdes haviam sido obtidas sob tortura, e onde as testemunhas de acusacdo eram as
mesmas pessoas que o haviam capturado e torturado. O requerente alegava
inconstitucionalidade e arbitrariedade na conducdo do seu processo criminal, cujo juiz era
reconhecidamente cumplice da junta militar que governava o pais naquela época. O governo
constitucional que assumiu o comando do Estado argentino posteriormente rejeitou todas as
apelacdes interpostas pelo requerente para reverter a condenacdo a ele imposta. O Recurso
Especial interposto perante a Suprema Corte Argentina permanecia por quase dois anos sem
julgamento.

Quando expds suas razdes, o requerente afirmou ser de conhecimento publico o
fato de que muitos presos politicos haviam sido injustamente condenados durante a ditadura
militar argentina. A injustica residia na manifesta falta de independéncia do Poder Judiciario
daquele pais durante o periodo de 24 de marco de 1976 a 10 de dezembro de 1983. As leis
criminais haviam sido promulgadas através de decretos-lei emitidos pelas autoridades de fato
sem que 0s requisitos constitucionais fossem respeitados. Torturas eram deliberadamente
cometidas. Os oficiais responsaveis pelas investigaces foram posteriormente reconhecidos
como torturadores, e o juiz titular da Corte Federal n° 1, Sr. Zamboni Ledesma, atuava a

servico dos interesses da ditadura militar.*** A parcialidade dos Tribunais de Apelagdo

110 Nesse ponto do seu relato, esclarece o Requerente que na Provincia de Cérdoba, onde ele foi preso, um golpe
havia deposto o governador constitucionalmente eleito ja em 1974. Tal fato marcou o inicio de numerosos
assassinatos de lideres politicos, trabalhistas e estudantis, além do desaparecimento de inimeras pessoas, presas
por agéncias parapoliciais ou de seguranga. O Requerente juntou um dossié judicial intitulado “CONADEP —
Cérdoba” que prova a existéncia de um Centro de Tortura que posteriormente controlava uma prisao secreta na
regido. O local mencionado era conhecido como “Casa de Hidraulica”, que cooperava com campos de
concentracdo (nas palavras do Requerente), esses conhecidos como “La Perla” e “La Rivera”. COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Relatorio n° 74/90, caso 9850: Lopez Aurelli v Argentina,
de 04 de Outubro de 1990, p. 2-3. Disponivel em: www.cidh.oas.org/annualrep/90.91eng/Argentina9850.htm,
acesso em: 21/03/2009.

111 Na sua dendncia, o Requerente comprova a parcialidade do referido magistrado. No Relatério sobre a
Situacdo dos Direitos Humanos na Argentina, emitido pela Comisséo Interamericana em 4/11/1980, descrevem-
se alguns assassinatos de presos politicos ocorridos na Unidade 28 da Penitenciaria de Cordoba em 1976. A
ordem de transferéncia desses presos era sempre assinada pelo mesmo juiz que os havia condenado, o Sr.
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Argentinos em relagdo aos recursos interpostos pelo Sr. Lopez Aurelli também era evidente.
Em relagdo as torturas perpetradas, informam que “sdo interrogatorios autorizados conforme
um procedimento para coleta de provas em casos de investigacdes dificeis, principalmente em
tempos de distdrbios como esses que marcam esse periodo, o que explica as omissfes ou
defeitos nas investigagdes™. ™

O Sr. Lopez Aurelli alegou que foi submetido a tortura, permaneceu por longo
periodo sem acesso a advogado, que sua esposa foi assassinada, que provas contra ele teriam
sido forjadas e que sua condenacdo havia sido decidida por um juiz ndo independente. Como
resultado, foi condenado a prisdo perpétua pelos seguintes crimes: posse de armas militares,
posse de emblemas de organizagOes subversivas, posse de materiais que podem ser usados
para manufaturar explosivos, sequestro, homicidio e lesbes corporais.

Apbs o fim da Ditadura Militar Argentina, o Sr. Lopez Aurelli interpds varios
recursos visando a reabertura do seu caso, em funcdo da tortura contra ele infligida durante as
investigaces, e a anulacdo dos procedimentos que culminaram com a sua condenac&o.
Ambos os pedidos foram negados. Até mesmo a descoberta de uma prova classificada como
crucial por ser um documento que sé se tornou publico apds o seu julgamento, conforme
requer o artigo 551 do Cdédigo de Processo Criminal argentino para revisdo de coisa julgada,
foi desconsiderada pelos Tribunais de Apelacdo. Tratava-se de testemunhos dados por uma
antiga guerrilha a agéncias internacionais. Demonstravam a agdo coordenada entre as forcas
armadas, a policia e o Judiciario na repressdo ocorrida na Provincia de Cérdoba, inclusive
fazendo referéncia especifica aos procedimentos relativos a condenacdo do Sr. Lopez Aurelli.
Esse recurso ndo s6 foi negado como houve também a aplicacdo de penalidades contra a
advogada do requerente, sob a alegacdo de conduta inadequada. Em visita ao requerente na
prisdo, o juiz responsavel pelo seu caso teria Ihe aconselhado, inclusive, a procurar outro

advogado, tendo em vista o “comportamento desorganizado da sua procuradora”. '3

Zamboni Ledesma. Entre as acusagdes contra esse magistrado estdo as de ndo investigar as alegacdes de tortura
bem como de validar depoimentos obtidos mediante essa forma. H& ainda acusacgdes de transferéncia de presos
para campos ilegais e a proibicdo de que os réus se encontrassem com advogados. COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Relatorio n° 74/90, caso 9850: Lopez Aurelli v Argentina,
de 04 de Outubro de 1990, p. 4 Disponivel em: www.cidh.oas.org/annualrep/90.91eng/Argentina9850.htm,
acesso em: 21/03/2009.

112 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Relatério n° 74/90, caso 9850: Lépez-
Aurelli. v Argentina, de 04 de Outubro de 1990, p. 4. Disponivel em:
www.cidh.oas.org/annualrep/90.91eng/Argentina9850.htm, acesso em: 21/03/2009.

3 0 comportamento da procuradora do Requerente que desagradava as autoridades judiciarias, segundo o Sr.
Lopez Aurelli, consistia na sua insisténcia para que alguns oficiais fossem afastados do caso. Entre os pedidos da
procuradora, estava o de que o juiz federal, Sr. Rodriguez Villafane, declarasse seu impedimento para atuar no
caso. O motivo para tanto seria o fato de que a época dos fatos, o magistrado era oficial do governo e que em
outubro de 1978, como professor universitario, havia assinado uma carta publica enderecada ao Embaixador dos
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Uma vez considerada ilegal, a prisdéo do Sr. Lopez Aurelli era classificada
como crime continuado, onde cada momento em que ele permanecesse preso representava
uma violacdo ao artigo 7 (direito a liberdade pessoal) da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos. Alegava o requerente que 0s seguintes direitos, expressos na Convencgéo, estavam
sendo violados: art.7 (3) o de que ninguém pode ser submetido a detencdo ou encarceramento
arbitrérios; art. 8 (1), (2) d, g e (3), o direito que tem toda pessoa de ser ouvida, com as
devidas garantias, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial; o direito do
acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha, e de
comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor; bem como o direito de ndo ser
obrigado a depor contra si mesmo, nem a confessar-se culpado; por fim, a regra de que a
confissdo do acusado so é valida se feita sem coacéo de nenhuma natureza.™*

Em resposta, o Governo argentino afirmou que ndo havia provas de que o
Judiciario do pais tivesse falhado na observancia de qualquer dos artigos da Convencéo
Americana. Ainda, tendo em vista que ainda havia recurso pendente perante a Suprema Corte,
requereu 0 Governo do Estado demandado que a peticdo do Sr. Lopez Aurelli fosse declarada
inadmissivel por ndo ter o requerente exaurido 0s recursos nacionais internos, conforme o
artigo 46 (a) da Convencdo. Tendo em vista o extenso periodo de tempo (mais de dois anos)
sem que a Suprema Corte Argentina publicasse o resultado do Gltimo recurso a que tinha
direito o Sr. Lopez Aurelli perante o direito nacional, a Comissdo Interamericana declarou o
caso admissivel e recomenda as partes uma solucdo amistosa para o conflito, conforme dispde
o artigo 48 (1) f da Convencdo. Em resposta, 0 Governo argentino arguiu a ilegitimidade
passiva, tendo em vista que os fatos narrados ocorreram antes da democracia argentina ser
restabelecida. Baseado no principio da irretroatividade das normas internacionais, o0 Governo
constitucional argentino afirmou que ndo podia ser considerado responsavel pelos eventos
ocorridos antes de sua eleicdo, e antes da ratificacdo da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos na Argentina. Reafirmou também, o Estado Requerido, a ndo exaustdo dos
remédios do direito interno como requisito para admissibilidade da peticdo do Sr. Lopez

Estados Unidos na Argentina, Sr. Raul Castro, afirmando que “criticar a Argentina por seu historico de direitos
humanos era intrometer-se nos assuntos internos do pais”, e descrevendo como “antiargentinas” as campanhas
pela protecdo aos direitos humanos. COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Relatério
n® 74/90, caso 9850: Lopez-Aurelli v Argentina, de 04 de Outubro de 1990, p. 6. Disponivel em:
www.cidh.oas.org/annualrep/90.91eng/Argentina9850.htm, acesso em: 21/03/2009.

14 CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS, Costa Rica, 22.11.1969. MAZZUOLI,
VALERIO DE OLIVEIRA (ORG). Coletanea de Direito Internacional. 3% ed. ampl. S&o Paulo: RT, 2005, p.
663-680.


http://www.cidh.oas.org/annualrep/90.91eng/Argentina9850.htm

44

Aurelli até 1987.*"> Com relagdo a esses argumentos, contrapds O requerente que a sua
permanéncia na prisdo, mesmo apos a ratificacdo da Convengdo Americana, bem como as
restricdes impostas a ele em funcdo da liberdade condicional a que estava submetido, eram
fatos pelos quais o Governo argentino atual podia ser responsabilizado sem que isso
representasse aplicacdo retroativa da lei internacional. Ainda, postulou pela aplicagcdo da
alinea c do paragrafo 2° do artigo 46 da Convengdo, que excepciona a exigéncia da exaustao
dos remédios do direito interno em casos em que ha demora injustificada na decisdo sobre 0s
recursos.

Em suas conclusdes, a Comisséo declarou que embora muitas das violagdes aos
direitos do requerente tenham sido de fato cometidas antes de 5 de setembro de 1984, data em
gue a Argentina deposita o instrumento de ratificacdo da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, ndo se pode considerar que até essa data os Estados-membros da OEA
estivessem livres de qualquer obrigacéo internacional. Enfatiza a Comissao, nesse ponto, que
0s eventos ocorridos na Argentina antes da ratificagdo da Convencéo, representaram graves
violacdes aos direitos humanos consagrados na Declaracdo Americana sobre os Direitos e
Deveres do Homem, documento este que era fonte de obrigacbes internacionais para oS
Estados Americanos. Pertinente lembrar, assim, que o Sistema Interamericano de Protecdo
aos Direitos Humanos existe desde 1948, e que no caso em questdo, os direitos dispostos nos
artigos 1, XVII e XXVI da Declaragdo Americana, quais sejam os direitos a seguranca e
integridade da pessoa, a um julgamento justo e ao devido processo legal, haviam sido
violados pelo Estado Argentino.

Além disso, a Comissao Interamericana considerou que as reiteradas negativas
de recurso do Requerente por parte do Judiciario nacional ocorridas apds a ratificacdo da
Convencdo Americana pelo Estado Argentino também representaram violacdes aos direitos
do Reclamante. Tais recursos foram negados pelo Judiciario Argentino sob a alegacao de que
“ndo havia sido provada a existéncia de situacdes que teriam autorizado uma investigacao
judicial”. Nesse ponto, contestou a Comissao que o apego ao formalismo na consideracao das
provas inviabilizava a efetiva protecao aos direitos humanos.

Entre as instituicbes democréticas, é papel do Judiciario o de zelar pela
correta aplicacdo do direito e administracdo da justica. Nada enfraquece mais
0 respeito pela autoridade dos tribunais do que sua prépria indiferenca ou

15 A Suprema Corte Argentina finalmente rejeitou o recurso do apelante em 18 de fevereiro de 1988.
COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Relatério n® 74/90, caso 9850: Lopez Aurelli v
Argentina, de 04 de Outubro de 1990, p. 14. Disponivel em:
www.cidh.oas.org/annualrep/90.91eng/Argentina9850.htm, acesso em: 21/03/2009.
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impoténcia face as graves injusticas, que podem resultar da aderéncia cega a
formulas legais. Na¢Oes democréaticas que respeitam os direitos humanos do
seu povo obrigam-se ndo sé perante seus préprios cidaddos, mas também
perante a comunidade internacional como um todo, a garantir o respeito
pelos direitos humanos fundamentais.™

A Comissdo Interamericana finalizou esclarecendo que ndo era o seu papel
decidir se o direito argentino havia sido corretamente aplicado pelas cortes nacionais. Por
isso, ndo se baseou nas provas produzidas para emitir qualquer juizo sobre a culpa ou a
inocéncia do Requerente, pois tal avaliagdo estava fora da jurisdicdo da Comissdo, porquanto
plenamente dentro da jurisdigdo das cortes nacionais competentes. Entretanto, tendo em vista
que os principios estabelecidos nos artigos 8 e 25 da Convencdo — direito a garantias judiciais
e a protecado judicial — sdo direitos fundamentais do Tratado, pois protegem os individuos na
sua complexa relacdo com o Estado, a aplicacdo desses principios ndo pode estar confinada a
uma verificagdo meramente formal ou procedimental dos requisitos. Especificamente nesse
caso, explicou a Comissdao sua competéncia para analisar como a prova foi obtida, mas néo
para examinar “como a prova foi avaliada pela Corte nacional, a menos que tenha havido
grave injustica”.’*” Em resumo, a Comisso analisa a justica do procedimento efetuado, mas
n&o a justica do resultado obtido.

Assim como Marzioni v Argentina, outro caso de declaracdo de
inadmissibilidade no Sistema Interamericano em razdo da aplicacdo da Formula da Quarta
Instancia € o caso Oscar Gonzales v Costa Rica (2003). Nesse caso, 0 Requerente reclamava
da violagéo dos seus direitos constantes nos artigos 5, 8, 10, 11 e 25 da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos.'*®

O Requerente, um médico, alegou ter sido despedido injustamente de sua
funcdo em um hospital costa-riqguenho como consequéncia de uma reclamacao advinda de um
paciente, que o acusava de abuso durante um exame fisico. O Requerente relatava que seu

direito ao devido processo legal havia sido negado tanto na esfera administrativa quanto na

116 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Relatério n® 74/90, caso 9850: Lopez
Aurelli v Argentina, de 04 de Outubro de 1990, p. 23, pardgrafo 15. Tradugdo livre. Disponivel em:
www.cidh.oas.org/annualrep/90.91eng/Argentina9850.htm, acesso em: 21/03/2009.

17 A Comissdo Interamericana recomendou ao Estado argentino o pagamento de indenizacdo para compensar 0s
danos sofridos pelo Sr. Lopez Aurelli, pois entendeu que o Estado argentino falhou na observacéo dos direitos do
Requerente consagrados tanto pela Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem como pela
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, Relatério n® 74/90, caso 9850: Lopez Aurelli v Argentina, de 04 de Outubro de 1990, p.24.
Disponivel em: www.cidh.oas.org/annualrep/90.91eng/Argentina9850.htm, acesso em: 21/03/2009.

118 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Relatério n° 86/03, peticdo 116/01: Oscar
Gonzales v Costa Rica, de 22 de Outubro de 2003, p. 1. Disponivel em:
www.cidh.oas.org/annualrep/2003eng/CostaRica.116.01.htm, acesso em: 23/05/2008.
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esfera legal as quais recorreu da decisdo. Segundo o Sr. Gonzales, administrativamente, as
provas por ele apresentadas para demonstrar sua inocéncia haviam sido desconsideradas. Tais
provas incluiam um relato técnico que especificava que o exame realizado no paciente pelo
Sr. Gonzales era, na verdade, um procedimento medico adequado. Outro documento era uma
retratacdo feita pelo proprio paciente que Ihe havia acusado, onde este afirmava que ndo havia
tido a intencdo de atribuir a0 médico uma conduta inadequada, e que posteriormente
compreendeu a necessidade do exame fisico realizado. Judicialmente, o Requerente
reclamava que a decisdo favoravel a ele concedida em primeira instancia havia sido revertida
através de um processo onde houve falha no exame das principais provas. Na viséo do Sr.
Gonzales, ainda, o principio in dubio pro operario ndo havia sido respeitado, pois muitas
alegacBes que ndo haviam sido provadas foram consideradas pelos magistrados em sede
recursal. O Requerente sentiu-se também ofendido na sua integridade moral conforme o artigo
5 (1) da Convengdo Americana por uma afirmacdo da Suprema Corte de Justica da Costa
Rica, que o classificou como abusador sexual. Finalmente, alegou o Sr. Gonzales a sua
hipossuficiéncia no processo que ratificou sua despedida, processo esse que no entender do
Requerente foi injusto e arbitrario.

Em resposta, o Estado da Costa Rica negou as acusacdes do Requerente no
tocante a violagcdo dos seus direitos ao devido processo legal e a ampla defesa. O Estado
reconheceu, contudo, que enquanto o Orgdo de Relacdes Trabalhistas do pais havia
considerado a despedida do Sr. Gonzales ilegal por falta de provas, a decisdo final da Direcao
Médica do Hospital havia sido contrariamente a de ratificar a despedida. Esclarece o Estado
Requerido, nesse interim, que existe discricionariedade da administracdo nessas questdes, de
forma que as decisbes eventualmente manifestadas ndo possuem carater vinculante e,
portanto, decisGes administrativas divergentes ndo representam uma violacdo aos direitos do
trabalhador.

O Estado afirmou, ainda, que o Requerente estaria buscando na Comisséo
Interamericana uma nova instancia através da qual pudesse expressar seu descontentamento
com os resultados adversos obtidos tanto na esfera judicial quanto na administrativa.
Entretanto, reforcou o Estado, a “Comissao ja teria indicado que ndo poderia assumir o papel
de uma Corte de Apelagdo para examinar alegacdes de erros de fato ou de direito

eventualmente cometidas pelas cortes nacionais atuando dentro de suas areas de
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competéncia”.**® Requereu o Estado costa-riquenho, assim, que de acordo com a Férmula da
Quarta Instancia, fosse a peticdo do Sr. Oscar Gonzales declarada inadmissivel consoante 0s
artigos 47 (b) da Convencdo Americana de Direitos Humanos e 34 (a) do Estatuto da
Comiss&o.'?

Na sua anélise, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos considerou 0s
requisitos de admissibilidade da peticdo do Sr. Oscar Gonzales, tendo declarado sua
competéncia para examinar a dendncia apresentada, uma vez satisfeitos os requisitos relativos
a matéria, aos sujeitos envolvidos, ao local e ao tempo de ocorréncia dos fatos. Com relagéo
aos requisitos de admissibilidade constantes no artigo 46 da Convencéo, a Comissao declarou
que os recursos internos haviam sido esgotados, que a peticdo havia sido apresentada durante
0 prazo legal de seis meses a contar da notificacdo da decisdo final e que ndo havia
litispendéncia ou coisa julgada. Contudo, a Comissdo aceitou a alegacdo do Estado costa-
riquenho referente a aplicagdo da Formula da Quarta Instincia, justificando que “a
subsidiariedade do sistema internacional para a protecéo dos direitos humanos e o principio da
economia processual proporcionam a base para a adocdo desta Formula por parte da
Comissdo”.'** Reiterou também a Comissdo que ndo possui a faculdade de revisar os
julgamentos realizados no ambito da jurisdicdo doméstica, pois a imparcialidade dos
membros das cortes nacionais é presumida, de forma que qualquer afirmacgéo contraria devera
ser provada. A Comisséo concluiu, portanto, que apesar de preencher os requisitos formais de
admissibilidade, a peticdo 116/01 era inadmissivel consoante o artigo 47 (b) da Convencéo.

No ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a doutrina da
Férmula da Quarta Instancia serviu de base da excecdo preliminar interposta pelo Estado da
Guatemala no caso Villagran Morales e outros v Guatemala, de 1997. Denunciava-se, no

presente caso, 0 sequestro, tortura e assassinato de meninos de rua por parte de agentes do

19 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Relatério n° 86/03, peticdo 116/01: Oscar
Gonzales v Costa Rica, de 22 de Outubro de 2003, p. 4, paragrafo 16. Disponivel em:
www.cidh.oas.org/annualrep/2003eng/CostaRica.116.01.htm, acesso em: 23/05/2008.

120 REGULAMENTO DA COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Artigo 34. Outras
causas de inadmissibilidade: A Comissdo declarara inadmissivel qualquer peticdo ou caso quando: a.  ndo
expuserem fatos que caracterizem uma viola¢do dos direitos a que se refere artigo 27 do presente Regulamento.
Disponivel em: http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/u.Regulamento.CIDH.htm, acesso em 14/09/2009.

121 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Relatério n® 86/03, peticdo 116/01: Oscar
Gonzales v Costa Rica, de 22 de Outubro de 2003, p. 6, pardgrafo 31. Disponivel em:
www.cidh.oas.org/annualrep/2003eng/CostaRica.116.01.htm, acesso em: 23/05/2008. A subsidiariedade dos
orgdos internacionais e regionais de direitos humanos em relacéo as autoridades domésticas dos Estados também
havia sido reforcada pela Comissdo Interamericana em referéncia especifica @ Férmula da Quarta Instancia no
caso Emiliano Castro Tortino v Argentina. COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
Informe n° 7/98, caso 11.597: Emiliano Castro Tortino v Argentina, de 2 de marco de 1998. Disponivel em:
www.cidh.org/annualrep/97span/argentina.11597.htm, acesso em: 12/09/2009.
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Estado. O Estado guatemalteco arguiu a incompeténcia da Corte para examinar o caso sob a
justificativa de que esta ndo poderia se estabelecer como uma quarta instancia recursal da
sentenca declarada pela Corte Suprema da Guatemala que havia absolvido os acusados da
morte das pessoas assinaladas como vitimas pela Comissé@o Interamericana no presente caso.
Ressaltava para tanto um principio constitucional guatemalteco de que nenhuma outra
autoridade poderia intervir na administracdo da justica do pais e que a revisao judicial de
casos julgados pela Corte Suprema do pais implicaria, necessariamente, na criacdo de uma
nova instancia jurisdicional. A Corte rejeitou essa preliminar do Estado, por entender que se
tratava de uma questdo efetivamente vinculada ao mérito da controvérsia, ndo sendo, portanto,
passivel de ser analisada em sede de preliminares. Fundamentou essa decisdo ao considerar
gue a demanda apresentada pela Comissdo Interamericana ndo pretendia a revisao da falha da
Corte Suprema da Guatemala, mas sim a declaracdo de que o Estado violou varios preceitos
da Convencéo Interamericana pela morte das pessoas citadas. Atribuindo as mortes a policia
estatal, postulou a Comissao que fosse declarada a responsabilidade do Estado da Guatemala
no caso.?

Frequentemente, os Estados-partes alegam que os oOrgdos do Sistema
Interamericano estariam infringindo a soberania estatal. A posi¢éo da Corte nesse sentido tem
sido a de relembrar aos Estados da natureza dos compromissos assumidos por eles ao
ratificarem os documentos de Protecdo Internacional dos Direitos Humanos, bem como das
funcBes que devem ser exercidas pela Comissdo e pela Corte Interamericana para garantir o
funcionamento do Sistema.*?

Perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, a Guatemala
expressou que uma revisdo do caso “Villagran Morales e outros” por parte da Corte
Interamericana violaria os artigos 1, 2, 3, 9, 11, 12, 16, 17 e 18 da Carta da OEA referentes a
soberania dos Estados e independéncia dos Poderes Nacionais. Em resposta, a Comissdo
afirmou que a ideia de que “o mero fato de a matéria ter sido processada e decidida em nivel
nacional impedir aos 6rgdos supervisores do Sistema o exercicio de sua jurisdicdo é uma

interpretacio errdnea dos objetivos e procedimentos do Sistema.”*?*

12 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Villagran Morales e outros v Guatemala
(caso Nifios de la Calle), sentenga de 11/09/1997, Excecfes Preliminares, pardgrafos15-20. Disponivel em:
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_32_esp.pdf, acesso em 12/09/2009.

12 PASQUALUCCI, Jo. The Practice and Procedure of the Inter-American Court of Human Rights. Cambridge:
Cambridge University Press, 2003, p. 94.

124 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Villagran Morales e outros v Guatemala
(caso Nifios de la Calle), sentenca de 11/09/1997, ExcecOes Preliminares, pardgrafo 16. Tradugdo livre.
Disponivel em: www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_32_esp.pdf, acesso em 12/09/2009.
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Na sentenga que reconheceu a responsabilidade do Estado da Guatemala nesse
caso, é de especial sensibilidade o voto concorrente dos juizes Cancado Trindade e Abreu
Burelli. Apds destacarem a situacao do sofrimento dos meninos de rua nos paises da América
Latina, ressaltam o carater fundamental do direito a vida que, conforme positivado na
Convencdo Americana, requer medidas positivas de protecdo por parte do Estado. A
responsabilizacdo estatal no caso Villagran Morales v Guatemala, assim, deu-se, sobretudo,
em funcdo da omissdo do Estado com relacdo a protecdo da vida de pessoas vulneraveis e
indefesas em situagdo de risco, como ¢ a dos meninos de rua. Nas palavras dos magistrados “a
privacdo arbitraria da vida ndo se limita ao ilicito de homicidio, mas se estende igualmente a
privacdo do direito de viver com dignidade”.'?

Ainda com referéncia a casos levados pela Comissdo a Corte Interamericana,
em Castillo Petruzzi e outros v Peru (1998), o Estado peruano contestou, em alegagdes que
intitulou “soberania e jurisdi¢do”, que “existiam aspectos inerentes a soberania dos Estados e
dos individuos que a compdem e aos quais ndo é possivel renunciar sem afetar a ordem
publica”, e que por isso, “a decisdo soberana de qualquer organismo jurisdicional do Peru ndo
podia ser modificada, e menos ainda, anulada por nenhuma autoridade nacional, estrangeira
ou supranacional”.*?® Nesse sentido, a Comiss&o afirmou o que seria reforcado posteriormente
no caso Cesti Hurtado v Peru, onde mais uma vez o Estado Peruano utilizou o argumento da
soberania estatal nas suas excecOes preliminares. Acrescentou o Estado Requerido que 0s
artigos 138 e 139 (1) da Constituicdo Peruana dispbem que a administracdo da Justica é
atribuicdo privativa do Estado. A aceitacdo da demanda pela Corte, dessa forma,
“desestabilizaria as instituigdes constitucionalmente vigentes”. 127 Nos dois casos, a resposta
da Comissdo as alegacGes peruanas foi a mesma:

O Peru, precisamente no exercicio de sua soberania, aceitou as obrigagdes
consagradas pela Convencdo Americana na area dos Direitos Humanos.

1% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Villagran Morales e outros v Guatemala

(caso Nifios de la Calle). Mérito. Sentenca de 19/11/1999. Voto Concorrente dos juizes Cangado Trindade e
Abreu Burelli. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_63_esp.pdf, acesso em
14/09/2009. “En el presente caso Villagran Morales versus Guatemala (Fondo), atinente a la muerte de nifios
por agentes policiales del Estado, hay la circunstancia agravante de que la vida de los nifios ya carecia de
cualquier sentido; es decir, los nifios victimados ya se encontraban privados de crear y desarrollar un proyecto
de vida y aun de procurar un sentido para su propia existencia.(...) Una persona que en su infancia vive, como
en tantos paises de América Latina, en la humillacién de la miseria, sin la menor condicion siquiera de crear su
proyecto de vida, experimenta un estado de padecimiento equivalente a una muerte espiritual; la muerte fisica
que a ésta sigue, en tales circunstancias, es la culminacion de la destruccion total del ser humano”.

126 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Castillo Petruzzi e outros v Peru, sentenca
de 04/09/1998, ExcegBes Preliminares, paragrafo 100. Traducdo livre.  Disponivel em:
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_41 esp.pdf, acesso em 12/09/2009.

127" CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Cesti Hurtado v Peru, sentenca de
26/01/1999, Excecles Preliminares, paragrafo 35. Traducéo livre. Disponivel em:
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_49 esp.pdf, acesso em 12/09/2009.
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Dessa forma, ao constituir-se como Estado-parte na Convengédo, o Peru
admitiu a competéncia dos 6rgdos do Sistema Interamericano.?®

Uma explicagdo mais vasta acerca da Formula da Quarta Instancia foi incluida
pela Comissdo na fundamentagdo do caso Juan Carlos Abella v Argentina, em 1997. Essa
situacdo ilustra um caso de admissibilidade onde a Comissdo concluiu sua analise com
recomendacdes ao Estado Argentino por ter considerado que o Estado era responsavel por
violagOes aos direitos humanos constantes na Convengdo Americana. Com esgotamento do
prazo para que a Argentina cumprisse com as recomendagdes sem qualquer manifestacéo
desse pais, a Comissdo resolveu publicar o informe relativo ao caso no Informe Anual a
Assembleia Geral da OEA. Especificamente com relacdo a Formula da Quarta Instancia,
reiterou a Comissdo a sua competéncia para admitir uma peticdo em casos de violagdo dos
direitos garantidos pela Convencdo Americana, ainda que a lide objeto da denuncia ja tenha
sido decida em nivel nacional. Contudo, a Férmula da Quarta Instancia permite a rejeicdo de
peticdes que se limitem a alegar que a aplicacdo do direito doméstico foi equivocada ou

injusta.?

128 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Castillo Petruzzi e outros v Peru, sentenca
de 04/09/1998, Excecdes Preliminares, paragrafos 100-102. Traducdo livre. Grifo nosso. Disponivel em:
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_41_esp.pdf, acesso em 12/09/2009. As palavras da Corte no caso
Cesti Hurtado fundamentam ainda melhor a decisdo: La Corte recuerda que el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos tiene por fin proporcionar al individuo medios de proteccién de los derechos humanos
reconocidos internacionalmente frente al Estado (sus 6rganos, sus agentes, y todos aquellos que actiian en su
nombre). En la jurisdiccion internacional las partes y la materia de la controversia son, por definicién,
distintas de las de la jurisdiccion interna. En el presente caso, el aspecto sustancial de la controversia ante la
Corte no es si la supuesta victima viol6 la Ley peruana (ya sea ésta la ordinaria o la militar), sino si el Pert ha
violado las obligaciones internacionales que contrajo al constituirse en Estado Parte en la Convencién
Americana. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Cesti Hurtado v Peru, senten¢a
de 26/01/1999, ExcecBes Preliminares, pardgrafo  47. Tradugdo livre. Disponivel em:
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_49_esp.pdf, acesso em 12/09/2009.

129 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Caso Juan Carlos Abella v Argentina,
Informe n° 55/97 de 18/11/1997. Disponivel em: www.cidh.org/annualrep/97Span/Argentinal1137c.htm, acesso
em 12/09/2009. A Comissdo discorre sobre a Formula da Quarta Instancia entre os paragrafos 138 e 145 dessa
analise, como destacamos: “La Comision es competente para declarar admisible una peticién y fallar sobre su
fundamento cuando ésta se refiere a una sentencia judicial nacional que ha sido dictada al margen del debido
proceso, 0 que presumiblemente viola cualquier otro derecho garantizado por la Convencion Americana. Si, en
cambio, se limita a afirmar que el fallo fue equivocado o injusto en si mismo, la peticién debe ser rechazada
conforme a la férmula arriba expuesta. La funcion de la Comision consiste en garantizar la observancia de las
obligaciones asumidas por los Estados partes de la Convencion Americana, pero no puede hacer las veces de un
tribunal de alzada para examinar supuestos errores de derecho o de hecho que puedan haber cometido los
tribunales nacionales que hayan actuado dentro de los limites de su competencia. Un examen de tal naturaleza
solamente corresponderia en la medida en que los errores resultaran en una posible violacion de cualquiera de los
derechos consagrados en la Convencion Americana. En las sociedades democraticas, en donde los tribunales
funcionan en el marco de un Estado de Derecho, ello es, en un sistema de organizacion de los poderes publicos
establecido por la Constitucion y la legislacion interna, corresponde a los tribunales competentes considerar los
asuntos que ante ellos se plantean. Cuando es evidente que ha existido la violacion de uno de los derechos
protegidos por la Convencion Americana, la Comisidn tiene competencia para entender en el caso, conforme a las
reglas de agotamiento de los recursos internos. La Comision esta plenamente facultada para fallar con respecto a
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As declaracdes de inadmissibilidade de peticdes baseadas na Férmula da
Quarta Instancia séo, portanto, fundamentadas no artigo 47 (b) da Convencdo Americana,
relativo a questdes que ndo estdo claramente caracterizadas como direitos protegidos pela
Convencdo. As decisbes de inadmissibilidade assim fundamentadas possuem carater
preclusivo, de forma que as peticbes ndo podem ser emendadas, completadas ou corrigidas
pelo Requerente para serem novamente apresentadas ao Sistema Interamericano. Uma
declaracdo de inadmissibilidade conforme o artigo 47 (b), portanto, € uma decisdo de mérito.
Por essa razdo, alerta Diego Rodriguez Pinzon para a necessidade de esfor¢os académicos que
visem a compreender o impacto desta doutrina no sistema de peticdes individuais de direitos
humanos, bem como da importancia de uma fiscalizacdo publica ativa no sentido de evitar
inconsisténcias na sua aplicacdo. Da analise da aplicacdo jurisprudencial da doutrina no
Sistema Interamericano, Diego Rodriguez Pinzdn destaca ainda que, em Estados onde vigora
a democracia, as sociedades gozardo do beneficio de um grau de deferéncia concedido pela
Comissdo as cortes domesticas. Em contrapartida, onde existirem regimes autoritarios, ou
onde a independéncia ou imparcialidade do Judiciario nacional estiverem em questdo, as
decisbes das cortes domésticas serdo submetidas a uma fiscalizacdo mais rigorosa por parte da

Comissao Interamericana.**°

supuestas irregularidades de los procedimientos judiciales internos que den lugar a manifiestas violaciones del
debido proceso, o de cualquiera de los derechos protegidos por la Convencion Americana.”

130 RODRIGUEZ PINZON, D. The “Victim” Requirement, the Fourth Instance Formula and the Notion of
“Person” in the Individual Complaint Procedure of the Inter-American Human Rights System. ILSA Journal of
International & Comparative Law, vol. 7:369, 2001, p. 369-383.
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2. Objecdo a jurisdicdo internacional como mecanismo material de protecdo da
Soberania

“A linguagem dos direitos humanos estd errada”, afirmou recentemente

2 ocorridas em

Mahmood Mamdani."*" Baseando-se em estudos relativos as atrocidades®
Darfur e Ruanda, o professor ugandés vai adiante: “punicao alimenta o ciclo de violéncia™.
Mamdani argumenta que a justica criminal é ineficaz, devendo ser substituida pela justica
politica. Nas palavras do autor, “as regras do jogo precisam mudar”. A base da critica de
Mamdani ao Movimento dos Direitos Humanos esta na consideragao de que “a linguagem dos
direitos humanos pressupde a existéncia de um espaco entre direito e politica”. Este espaco,
na visdao do autor, ndo existe e jamais existird. Conforme Mamdani, a atuacdo das
organizacbes ndo governamentais de direitos humanos esta errada, pois esta focada nos
perpetradores das ditas viola¢Ges aos direitos humanos, excluindo do processo tanto a atuacéo
da vitima quanto as questBes histdricas inerentes aos fatos. Em suma, para Mamdani, direitos
humanos é uma discussao politica e ndo juridica.

As consideragfes de Mamdani contrapfem a ideia da existéncia de uma
“consciéncia juridica universal” na area dos direitos humanos, conforme proclamou o
professor Cancado Trindade®**, da mesma forma que contradizem a afirmacdo de Dworkin,
segundo a qual “certos assuntos de justica fundamental devem ser removidos da area da
politica comum™.*®*® As criticas de Mamdani aos direitos humanos internacionais da
atualidade, por isso, sdo contréarias ao argumento em prol da possibilidade de universalizacao
dos direitos humanos como uma ordem juridica superior, baseada na dignidade de todos os
seres humanos, ideia essa que vem sendo apoiada nesse estudo até o presente momento.

O trabalho de Mahmood Mamdani, bem como o de outros criticos da
linguagem dos direitos humanos, precisaria ser analisado de forma mais cuidadosa para poder
ser debatido. Tal ndo sera realizado nesse estudo, que seguira na crenca da possibilidade — e
necessidade - de uma esfera juridica independente para analise dos direitos humanos

internacionais. Contudo, as afirmacdes do professor Mamdani adquirem especial importancia

31 MAMDANI, M. Lessons from Rwanda and Darfur. London School of Economics and Political Science
(aula), 09/05/10.

132 A palavra “genocidio’ foi propositalmente evitada aqui em razdo das implicagdes politicas relacionadas ao
conceito. A referéncia a “atrocidades” foi igualmente mencionada pelo professor Mahmood Mamdani no evento
citado.

33 MAMDANI, M. Lessons from Rwanda and Darfur. London School of Economics and Political Science
(aula), 09/05/10.

13 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. La Nueva Dimension de las Necesidades de Proteccién del Ser
Humano en el inicio del Siglo XXI. 3 ed. S&o Jose, Costa Rica, 2004, p. 73.

135 DWORKIN, R. Taking rights seriously. London: Duckworth, 1977, p. 73.
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nessa segunda parte da anélise acerca dos mecanismos materiais de prote¢do da soberania dos
Estados. Como sera visto a exce¢do do dominio reservado, ou jurisdigdo interna dos Estados,
bem como a teoria da margem de apreciacdo, demonstram claramente a influéncia da politica
na area dos direitos humanos internacionais. Provavelmente, esses dois proximos capitulos
sdo os exemplos mais fiéis da intersecgdo absoluta entre politica e direito na area da protecao
internacional aos direitos humanos. Deve-se admitir, portanto, que o dominio reservado e a
margem de aprecia¢do ndo sdo mecanismos juridicos de protecdo da soberania dos Estados.
Ambos sao politicos.

No primeiro caso, como o Direito Internacional ndo regulamenta quais
assuntos pertencem ao dominio reservado dos Estados é o desenvolvimento das relacbes
internacionais que procedera essa determinacdo, portanto. Com relacao a doutrina da margem
de apreciacdo, as origens politicas — e ndo juridicas - desse instrumento ficam claras a partir
da observacdo da sua aplicagdo por parte da Corte Europeia de Direitos Humanos, pois a
doutrina tem se demonstrado uma fonte de inseguranca juridica na promocao dos direitos

humanos do continente.

2.1 O Dominio Reservado

O principio do dominio reservado dos Estados constitui-se de uma categoria
especial de matérias sobre as quais os Estados possuem “competéncia discriciondria,
exclusiva, autobnoma e plena”.136 Segundo o professor Cangado Trindade, “o critério material
ou objetivo para determinacdo dos topicos pertencentes ao dominio reservado (...) ndo possuli
qualquer fundamento no mundo de hoje”. Ainda de acordo com o autor, isso se deve a

realidade de intensa cooperacdo internacional nos assuntos sociais, econdémicos e cientificos

das relacdes internacionais da atualidade.*®’

A questdo ndo € facil de elucidar porque ndo existe uma enumeracao
categorica das matérias que integram o dominio reservado, e em muitos
casos, essas matérias sdao de regulamentacdo conjunta — nacional e
internacional. A relatividade do conteldo do dominio reservado (...) depende
de circunstancias precisas em um momento histérico determinado, do
desenvolvimento do direito internacional e da analise dos compromissos
internacionais vigentes; ndo se trata, portanto, de um conceito absoluto, pois
assim como o conceito de soberania, tem-se modificado historicamente com

B8 pPAGLIARI, A. S. Derecho Internacional Publico: Ensayos 11, Cérdoba, Argentina: Grupo Novecento Editor,
2003, p. 59-60, Traducéo livre.

137 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. O Estado e as Relacdes Internacionais. O Dominio Reservado dos
Estados na Pratica das Nages Unidas e Organizagdes Regionais. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1979, p. 42.
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a evolugdo da comunidade internacional e o desenvolvimento do direito
internacional. %

A clausula do dominio reservado foi introduzida inicialmente no artigo 15 (8)
do Pacto da Liga das Nagdes, por influéncia dos Estados Unidos'® e foi posteriormente
incluida na Carta da ONU, estando até hoje preservada no artigo 2 (7) deste documento, que
declara:

Nada contido na presente Carta deve autorizar as NagOes Unidas a
intervirem em matérias que estdo essencialmente dentro da jurisdicdo
doméstica de cada Estado ou deve requerer aos Membros submeterem tais
questdes a negociacdo; mas esse principio nao deve prejudicar a aplicagdo
das medidas de seguranca contidas no Capitulo X11.**°

No Pacto da Liga das NacOes, havia a determinacdo de que o Conselho seria a
autoridade competente para considerar se um determinado assunto recairia ou ndo na esfera
do dominio reservado. A Carta da ONU, contudo, permaneceu silente em relacdo a este
aspecto, e divergéncias na questdo de competéncia para aplicacdo da clausula passaram a ser
observadas. Em relagdo a este impasse, o professor Cancado Trindade observou que deve
prevalecer o reconhecimento implicito do critério do Direito Internacional, que concede essa
faculdade aos 6rgdos internacionais, e ndo aos Estados, tendo em vista que tal decisdo seria
um problema de interpretacdo da Carta. Destaca, ainda, o autor, que essa atribuicdo de
competéncia “evidencia a artificialidade do dispositivo do dominio reservado como
salvaguarda da soberania”.**!

No sistema Regional, o artigo 12 da Carta da OEA, que proibe a restricdo dos
direitos fundamentais dos Estados, pode ser interpretado como uma manifestacdo da clausula
do dominio reservado, caso a leitura do artigo venha a facilitar a arguicdo da jurisdicéo
doméstica como um “direito fundamental dos Estados.” Porém, a influéncia da clausula do
dominio reservado no Sistema Interamericano pode ser mais bem identificada nos artigos 18 e
19 da Carta da OEA, que dizem respeito ao dever de ndo intervencdo nos assuntos internos
dos Estados-membros.**?

De acordo com o artigo 3 da Carta da OEA, sdo principios do Sistema

Interamericano: a ndo intervencdo, a solidariedade continental (com base no exercicio da

1% PAGLIARI, A. S. Derecho Internacional Publico: Ensayos 11, Grupo Novecento Editor, Cérdoba, Argentina:
2003, p. 59-60, Traducéo livre.

139 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O Estado e as Relages Internacionais. O Dominio Reservado dos
Estados na pratica das Nagdes Unidas e Organizacdes Regionais. Editora Universidade de Brasilia: 1979.

10 CARTA DAS NACOES UNIDAS, 1945, artigo 2 (7). GHANDI, S. (Ed) Blackstone’s International Human
Rights Documents. 62 ed. Oxford: Oxford University Press, p. 3, Traducéo livre.

ML TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. op.cit., p. 16.

Y2 1hid., p. 42.
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democracia representativa), a solucdo pacifica de controvérsias, os direitos humanos
fundamentais e a cooperacdo econdmica. O principio da ndo intervengdo foi consagrado
também no artigo 8 da Convencao de Montevideu, de 1933, e na Resolucdo 78, de 1972, da
Assembleia Geral da OEA.**?

A Comissdo Juridica Interamericana rejeitou, em 1959, uma proposta da
delegacdo do México para inclusdo de uma clausula de dominio reservado na Carta da OEA,
com o propdsito de evitar a experiéncia de ambiguidades causada pelo artigo 2 (7) da Carta
das Nacdes Unidas.™**. A pratica latino-americana do direito internacional, vale lembrar, esta
profundamente baseada no principio do dever de ndo intervencdo nos assuntos internos de
qualquer Estado.'*®

Na esfera dos tratados interamericanos, o Pacto para Solucdo Pacifica de
Controversias, ou Pacto de Bogota, de 1948, em seu artigo 5, atribuiu a Corte Internacional de
Justica a competéncia para decidir se a controvérsia dizia respeito a um assunto do dominio
reservado. Argentina, Peru e Estados Unidos anexaram reservas a esse dispositivo, todas
favorecendo a determinacdo por parte do préprio Estado envolvido.'*® Nesse sentido, o
professor Cancado Trindade esclarece a contradicao existente em tais instrumentos de reserva,
uma vez que “(...) o argumento do dominio reservado, quando invocado na forma de reserva
automatica, destroi a propria finalidade (...) da declaracdo, qual seja, a aceitacdo da jurisdicao
obrigatoria da Corte”.**” No ambito do Sistema Interamericano, portanto, a positivacdo do
dominio reservado pode ser observada no Pacto de Bogota.

O Sistema Internacional de Direitos Humanos, que prevé procedimentos
através dos quais um Estado-parte, ou um individuo, possam reclamar a um 6érgdo
internacional a violacdo aos direitos humanos por parte de outro Estado-parte, levaria,

inevitavelmente, a intervencdo nos assuntos internos dos Estados. Dessa forma, qualquer

3 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Curso de Derecho Internacional, organizado por El Comité
Juridico Interamericano. Rio de Janeiro, 1982, p. 34.
144 «As incertezas com relagdo a aplicagio da excec¢do do dominio reservado devem-se em grande parte ao
problema da competéncia para proceder a sua determina¢do”. CANCADO TRINDADE, A. A. O esgotamento de
recursos internos no direito internacional. 2 edi¢do atualizada. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1997,
p. 60.
> TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. O Direito das Organizacdes Internacionais. 3* Ed., Belo Horizonte:
Del Rey, 2003, p. 192.
1 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O Estado e as Relages Internacionais. O Dominio Reservado dos
Estados na pratica das Nagdes Unidas e Organizagdes Regionais. Editora Universidade de Brasilia: 1979, 34.
Conforme o artigo 5 do Pacto de Bogot4, “Os processos acima previstos ndo poderdo aplicar-se aos assuntos
gue sdo essencialmente da algada da jurisdi¢éo interna do Estado. Se as partes ndo estiverem de acordo sobre o
fato de versar a controvérsia sobre um assunto de jurisdi¢do interna, a pedido de qualquer delas, esta questao
prévia  sera submetida a decisio da Corte Internacional de Justica”. Disponivel em:
\llx;/vwz.mre.gov.br/dai/m_57785_1948.htm, acesso em; 10/05/10.

Idem
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procedimento estaria violando o artigo 2 (7) da Carta. Em relacéo a esse aspecto contraditorio
do sistema, concluiu o professor Cangado Trindade que:

A adocdo de um sistema de controle internacional, no campo dos direitos
civis e politicos, ndo seria contraria a Carta: ao aceitar os Pactos, no pleno
exercicio de sua soberania, os Estados-partes assumiriam obrigagdes de
carater internacional, e dificilmente poder-se-ia argumentar que oS
dispositivos daqueles instrumentos viessem a se constituir em matéria
pertencente exclusivamente ao dominio reservado.**®
No mesmo sentido, prevalece o entendimento atual de que, nas peti¢des
enviadas a ONU relativas a violagdes de direitos humanos, “o artigo 2 (7) ndo pode ser
invocado em caso de violacoes flagrantes e sistematicas aos direitos humanos”.** O fato de
que os debates dos casos relativos a direitos humanos, na Organizacdo das Nacgdes Unidas,
ensejavam intervencOes de varias delegagdes, acabaram por demonstrar, por exclusao logica,
gue os assuntos que fossem alvo de interesse internacional ndo pertenciam ao dominio
reservado dos Estados. Assim, debates sobre o caso argelino, em 1955, consagraram o0
reconhecimento, por parte da Assembleia Geral da ONU, de que nenhum Estado possui a
faculdade de interpretar seus proprios direitos, deveres ou responsabilidades provenientes de
tratados ou do costume internacionais. O principio, segundo Quincy Wright, ¢ o de que “a
interpretacdo e aplicacdo das obrigacGes de direito internacional dos Estados sao por definicéo
questdes internacionais e ndo internas”.**°
Em se tratando de direitos humanos, portanto, o artigo 2 (7) da Carta da ONU
ndo é absoluto. Conclusdo contréria traria como consequéncia, de acordo com o professor
Cancado Trindade, o reconhecimento aos Estados-membros da capacidade de anular ou
frustrar o propésito do Tratado Internacional.™* Admitir que um Estado apresente a clausula
do dominio reservado, ou jurisdicdo interna, como defesa para 0 ndo cumprimento de suas
obrigac@es internacionais de direitos humanos seria 0 mesmo que inviabilizar este sistema de
protecdo, o que acabaria por impossibilitar a realizacdo da protecdo judicial efetiva nas
relacOes internacionais. Nesse sentido, as palavras de Pescatore, “efetividade é a razdo de ser
das normas legais (...)”.152

Esse argumento pode ser reforcado através da reflexdo acerca do

comprometimento da Organizacgédo das NagOes Unidas com o valor supremo da dignidade da

8 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O Estado e as Relages Internacionais. O Dominio Reservado dos

Egtados na pratica das NacOes Unidas e OrganizacgBes Regionais. Editora Universidade de Brasilia: 1979, p. 42.
Idem

10 pid., p. 22.

51 1hid., p. 26.

152 PESCATORE, P. The Doctrine of “Direct Effect”: an infant disease of community Law. European Law

Review, 8, 1983, p. 177.
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pessoa humana aqui traduzida nas palavras de Koffi Annan, que afirmou sua crenga em que,
“no século 21, a missdo da ONU seria definida por um comprometimento mais profundo com
a santidade e dignidade de cada vida humana”. Ainda de acordo com 0 antigo Secretario
Geral das Nagdes Unidas, “(...) isso requer um olhar além das estruturas dos Estados, e além
da superficie das nag¢des e comunidades”. De forma conclusiva, Koffi Annan expressou o
posicionamento da ONU em relacdo ao obstaculo representado pelo argumento da soberania
como justificativa para a ndo aplicacdo das normas internacionais de direitos humanos, ao
elucidar “(...) a soberania dos Estados nao podera mais ser usada como um abrigo para
violagdes de direitos humanos”.**?

Dessa forma, que a elaboragdo, por parte do préprio Sistema da ONU, de um
mecanismo através do qual os Estados pudessem evitar a responsabilidade internacional por
violacdo aos direitos humanos em seus territorios contradiria a esséncia do Sistema. Por essa
razdo, em se tratando de direitos humanos, a exce¢do do dominio reservado do Estado,
contida no artigo 2 (7) da Carta da ONU, ndo merece guarida nas relagdes internacionais
contemporaneas.

Trata-se, portanto, de consenso entre a vasta maioria dos especialistas as
nog¢des de que, com relacdo a aplicacdo do artigo 2 (7) da Carta da ONU, a interpretacdo do
artigo € de competéncia da Assembleia Geral, que devera, nessa tarefa, fazer uso da
interpretacdo teleoldgica a luz dos propdsitos da Organizacdo, que incluem, de acordo com o
artigo 1, paz, seguranca e justica conforme o direito internacional. Além disso, a referida
interpretacdo do artigo 2 (7) deve ser feita de forma restritiva e finalmente, o entendimento
majoritario também conclama a ideia de que “direitos humanos, por serem legitimamente
matéria de interesse internacional, ndo poderdo ser caracterizadas como sendo uma questdo
exclusivamente interna”.*>*

A mudanca radical na politica adotada em relacdo ao assunto da jurisdicao
interna ocorreu apés o final da Guerra Fria, quando se passou a reconhecer que o dominio
exclusivo da soberania estatal ja ndo era mais um principio absoluto. Assim, em Outubro de
1991, durante a Reunido de Moscou da Conferéncia de Seguranca e Cooperacdo na Europa

(processo de Helsinki), os Estados participantes endossaram a seguinte concluséo:

153 DIXON, M. and McCORQUODALE, R. Cases and Materials on International Law. 4 ed., Oxford: Oxford
University Press, 2003, p. 17.

1% STEINER, H., ALSTON, P and GOODMAN, R. International Human Rights in Context: law, politics,
morals. 3 ed. Oxford: Oxford University Press, 2008, p. 701.
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(...) questdes relacionadas a direitos humanos, liberdades fundamentais,
democracia e Estado de Direito sdo de interesse internacional, pois o respeito
a esses direitos e liberdades constitui uma das bases da ordem internacional.
Os Estados categoricamente e irrevogavelmente declaram que o0s
compromissos assumidos no campo humanitario nessa Conferéncia séo
questdes de interesse direto e legitimo de todos os Estados participantes, e
ndo pertencem & esfera exclusiva das relacdes internas de cada Estado.™

Na mesma linha de raciocinio em relacdo a aplicacdo do artigo 2 (7), a
Comisséo Especial para a Situagdo Racial na Africa do Sul, nomeada pela Assembleia Geral
da ONU em 1952, concluiu que a clausula do dominio reservado referia-se “unicamente a
intervencdo direta na economia doméstica, na estrutura social ou nas caracteristicas culturais
do Estado envolvido, mas que de maneira alguma precluiria recomendacfes, ou mesmo
investigacBes conduzidas fora do territorio estatal”.*

Atualmente, a excec¢do do dominio reservado é raramente referida nos debates
da ONU, provavelmente devido aos inimeros insucessos observados em casos em que a
questdo foi discutida em décadas anteriores.*’

O estégio atual de desenvolvimento do tema dos direitos humanos nas relagdes
internacionais da América Latina, trazido pela disciplina do direito internacional, segue o
entendimento do professor Cangado Trindade, no sentido de que “(...) a hierarquia de valores
deve corresponder uma hierarquia de normas, nos planos tanto nacional quanto internacional
(...) os tratados de direitos humanos t€ém um carater especial, e devem ser tidos como tajs”.*
Com relacéo as influéncias do direito internacional dos direitos humanos no plano da politica
interna dos Estados americanos, o autor enfatiza:

As jurisdigdes internacional e nacional sdo coparticipes no labor de
assegurar a plena vigéncia dos direitos humanos, (...) em matéria de protecdo
e garantias judiciais, o direito interno dos Estados se enriquece na medida
em que incorpora 0os padrGes de protecdo requeridos pelos tratados de
direitos humanos.™®

1% STEINER, H., ALSTON, P and GOODMAN, R. International Human Rights in Context: law, politics,
morals. 3 ed. Oxford: Oxford University Press, 2008, p. 702.

156 1dem

37 1dem. A defesa da jurisdicdo doméstica foi arguida na década de 60, nos casos do Vietna e Israel, e no Chile
em 1970, bem como no Ird e Afeganistdo, na década de 80. Em nenhum desses casos, contudo, esse argumento
de defesa da soberania dos Estados logrou éxito nos féruns de debate das Nag¢Ges Unidas.

%8 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. O Brasil e o direito internacional dos direitos humanos: as duas
Gltimas décadas (1985-2005) in Relagdes Internacionais do Brasil: temas e agendas. ALTEMANI, H. e LESSA,
AC. (Org.)., v. 2, Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 230.

9 Ibid., p. 240. Tais argumentos foram citados pelo professor Cangado Trindade como razdes para que o Brasil
reconhecesse a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos. A integra do discurso esta na
Informacgdo 126 de 27/08/1998 do Ministério das RelagGes Exteriores, publicada na Revista do IBDH, 2, 2001, p.
227-230. TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto a
prote¢do dos direitos humanos nos planos nacional e internacional in Relatério da 111 Conferéncia Nacional dos
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Os tratados internacionais de direitos humanos, portanto, possuem hierarquia
superior aos demais tratados do direito internacional, raz&o pela qual qualquer regra que tenha
como consequéncia dificultar ou limitar a aplicacdo dessas normas internacionais devera ser
interpretada com especial cautela. Isso se aplica a interpretacdo da clausula do dominio
reservado no Sistema Universal, mas também pode ser estendido como norma interpretativa
em casos semelhantes nos sistemas regionais de protecdo aos direitos humanos. Ainda de
acordo com os ensinamentos do professor Cancado Trindade, em referéncia especifica ao
contexto do Sistema Interamericano:

Um instrumento como a Convencdo Americana de Direitos Humanos impde
uma interpretacdo consoante o carater essencialmente objetivo das
obrigacdes contraidas pelas Partes Contratantes visando a protecdo dos
direitos humanos, e ndo uma interpretacdo restritiva pelas proprias Partes
Contratantes visando ao estabelecimento de direitos reciprocos e subjetivos
para si mesmas.'®

O direito individual & prote¢do judicial na esfera territorial dos Estados
obedece ao principio da subsidiariedade da jurisdi¢do internacional em rela¢do a nacional,
conforme estabelecido nos artigos 13 e 25 das Convengdes Européia e Americana de direitos
humanos, respectivamente. Tendo em vista o fato de que uma reclamacéo interestatal de
violacdo aos direitos humanos tem repercussfes mais amplas e profundas nas relagdes
internacionais da regido do que as peti¢Ges individuais, estatisticas demonstram que o registro
de queixas interestatais tanto no Sistema Europeu como no Americano é modesto. Esse dado
pode ser entendido como influéncia do principio da ndo intervencdo de um Estado nos
assuntos internos de outro.*®*

Se a matéria sobre qual versa a reclamacéo internacional pertence ao dominio
reservado, o tribunal é definitivamente incompetente para investigar o0 mérito. A demanda,
nesse caso, € retirada da esfera internacional e deixada a cargo das autoridades do direito
nacional. Para que se determine se a matéria pertence ou ndo ao dominio reservado, uma
investigacdo de mérito devera ser realizada. Isso aproxima a exce¢do do dominio reservado da
teoria da margem de apreciacdo, pois ambos estdo, como sera visto a seguir, diretamente

relacionados ao direito material, ou seja, ao bem da vida que se pretende proteger através do

Direitos Humanos, 1998. Brasilia: Camara dos Deputados/Comissdo dos Direitos Humanos, 1998. Republicado
no Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional, volume 51, 1998.

160 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Curso de Derecho Internacional, organizado por el Comité Juridico
Interamericano. Rio de Janeiro, 1982, p. 22-23.

161 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. O Impacto de Tratados e Resoluges nas Relagdes Internacionais da
America Latina in Octavo Curso de Derecho Internacional organizado por EI Comité Juridico Interamericano.
Rio de Janeiro, agosto de 1981, p. 260.
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direito internacional dos direitos humanos. Diferentemente do esgotamento dos recursos
internos e da férmula da quarta insténcia, anteriormente analisados, onde o foco de
admissibilidade da demanda em nivel internacional esta baseada na formalidade do
procedimento das jurisdicdes de cada Estado requerido. Para esses dois mecanismos de
protecdo da soberania, portanto, a analise de mérito do caso ndo é relevante.*®?

A opinido do professor Cancado Trindade sobre a adocdo da clausula do
dominio reservado na Conferéncia de Sao Francisco ¢ a de que “ela teve sobretudo um efeito
psicolégico de tranquilizar alguns Estados em relagdo a preserva¢do de sua soberania”.'®®
Essa afirmacdo demonstra a preocupacdo excessiva dos Estados no resguardo de sua
soberania. Outro ponto a reafirmar tal argumento é o fato de que, mesmo apos a inclusdo do
artigo 2 (7) na Carta da ONU, alguns Estados fizeram uso do instrumento de reservas a
jurisdicdo obrigatéria da Corte, comprovando que, para alguns governantes, nem mesmo a
positivacdo do dominio reservado em forma de clausula parece ser suficiente quando o
assunto é a protecdo da soberania estatal.**

Da mesma forma, no Sistema Interamericano, a Comissdo de Seguranca
Hemisférica do Conselho Permanente da OEA lamentou a baixa aplicacdo do Pacto de
Bogot4, relacionando-a ““as ressalvas feitas por alguns Estados por causa do mecanismo de
arbitragem obrigatoria e do recurso a Corte Internacional de Justiga”. Segundo a Comissao,
muitos Estados ndo aceitam que a determinacdo dos fatos pertencentes a jurisdicdo interna
estatal seja feita por um 6rgéo internacional. Segundo a Comissdo, ainda, as reservas opostas
ao artigo 5 do Pacto de Bogota “afetam, consideravelmente, a validez e eficacia desse
instrumento”.*®

Historicamente, questdes relativas a politica de imigracdo dos paises sdo
tratadas no ambito doméstico. Mesmo na esfera nacional, o mérito das questdes relativas a
imigracdo dificilmente chega a ser analisado pelo Poder Judiciario, tendo em vista o
entendimento majoritario de que o assunto pertence a area de discricionariedade da

administragdo puablica.

182 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. O esgotamento de recursos internos no direito internacional. 22 ed.
atual. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1997, p. 57.

163 1hid., p. 63.

%4 1hid., p. 56.

165 CONSELHO PERMANENTE DA OEA, COMISSAO DE SEGURANCA HEMISFERICA, Solugéo Pacifica
de Controvérsias na Organizagdo dos Estados Americanos, 15/03/2000, disponivel em:
WWW.oas.org/csh/portuguese/novosdocsolcpacf.asp, acesso em 11/05/2010.



http://www.oas.org/csh/portuguese/novosdocsolcpacf.asp

61

A titulo de exemplo, citam-se jurisprudéncias recentes da Justica Federal
brasileira que respaldam a deferéncia do Poder Judiciario a Administracdo Pdblica em
assuntos de elevado interesse politico, como no caso da ementa abaixo transcrita:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ESTRANGEIRO. DECLARACAO DA
CONDICAO DE REFUGIADO. GUERRA NO PAIS DE ORIGEM. ALTO
GRAU DE DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO.

1. O controle de estrangeiros no territorio brasileiro quanto a entrada,
permanéncia e saida compulséria € matéria cometida a Administracdo com
elevado grau de discricionariedade.

2. Os compromissos brasileiros com a protecdo dos direitos humanos nédo
afastam a discricionariedade no exame dos casos individuais de pedido de
protecdo. Tal exame de conveniéncia deflui da responsabilidade diplomatica
cometida ao Chefe do Executivo, em exercicio de soberania estatal perante a
sociedade internacional, e revela circunstancias delicadas de
responsabilidades e nus nesse campo.

3. Néo reconhecida a condicdo de refugiado apds conclusdo de regular
processo administrativo, ndo cabe ao Poder Judiciario intervir para modificar
a decisdo da administrac&o.'®

No corpo do acorddo, o Juiz Federal Marcelo De Nardi fundamenta a decisdo
acima referida, enfatizando a importancia do exercicio da soberania do Poder Executivo

nacional para a protecdo das relacdes diplomaticas do Estado brasileiro:

A entrada, a permanéncia e a saida compulsoria de estrangeiro sao matérias
cometidas a autoridade do Poder Executivo com elevado grau de
discricionariedade. O controle de quem sdo 0s estrangeiros autorizados a
sentar pé no territorio nacional é inerente a ideia de Estado, intrinsecamente
inserido em seus fundamentos, e exercicio tipico de soberania. Como
manifestacdo direta e muito proxima dessa soberania, peculiar a matéria que
esteja submetida a conveniéncia da autoridade: dai o alto grau de
discricionariedade.

Os compromissos internacionais do Brasil com a protecdo dos direitos
humanos ndo autorizam o Judiciario a sobrepujar a conveniéncia da
Administracdo. A agdo diplomatica - a par de atribuida com exclusividade ao
Chefe do Executivo - tem sempre presente a soberania do Estado: dai
novamente o exercicio da discricionariedade.

N&o se olvide que o acolhimento de refugiados - sobre ser compromisso
assumido pelo Brasil internacionalmente, com muita frequéncia praticado e
confirmado - interpde a diplomacia brasileira um ponto de atrito com o pais
de origem dos refugiados, quando menos ndo seja pelo reconhecimento de
que aquele pais ndo é capaz de produzir condi¢cbes minimas de seguranga
para que seus proprios nacionais la permanecam.

166 BRASIL, JUSTICA FEDERAL DO PARANA, Agravo de Instrumento n. 2008.04.00.004430-0/PR,
Agravante: Unido Federal. Agravado: Tanous Hanna. Juiz Relator: Marcelo De Nardi. Decisdo de: 13/05/2008.
Disponivel em: WWW.jfpr.gov.br, acesso em: 13/05/2010.
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A conveniéncia administrativa, portanto, h4 de sopesar todas essas
consideracdes, a modo de ndo haver prevaléncia absoluta das condigdes
individuais sobre as condicdes de exercicio de soberania do Brasil.*’

Ainda, em Apelacdo Civel na Justica Federal Brasileira em caso de pedido de
indenizacdo por deportacdo da autora de pais estrangeiro, a Juiza Vania Hack de Almeida
mencionou a defini¢do dos chamados atos de império, que sdo aqueles atos que, “por sua
natureza, somente podem ser praticados pelo Estado ou em nome do Estado, representado o
exercicio da soberania e gozando, por isso, de imunidade jurisdicional”. Na mesma decisdo, a
Magistrada esclareceu quais seriam esses atos, mencionando o entendimento do Superior
Tribunal de Justica do Brasil de que atos de império seriam, por exemplo, “a expulsdo de um
estrangeiro, a promulgacdo de uma lei de nacionalizacdo ou concessdo de permanéncia a um
estrangeiro”.168

A érea de discricionariedade conferida a Administracdo Publica esta, de acordo
com a jurisprudéncia brasileira, relacionada aos assuntos que sd@o tradicionalmente
reconhecidos como de interesse politico, como enfatizou o Desembargador Federal VValdemar
Capeletti, “o reconhecimento da condigdo de refugiado ¢é ato decorrente do Poder Soberano do
Estado solicitante e, portanto, um ato eminentemente politico, a respeito do qual ndo pode o
Judiciério imiscuir-se”.'®°

Assim, questdes relativas a fluxo de estrangeiros no territério nacional é
reconhecidamente uma matéria de ordem politica, e por essa razdo, facil sera argumentar em
favor da protecdo da soberania estatal em semelhanca ao principio do dominio reservado.
Uma breve anélise do Relatério Anual da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
sobre politicas migratorias e violagcdes aos direitos humanos tem por objetivo ilustrar esse
fato.

Inicialmente, a Comissdo reconheceu que o fenbmeno migratério deve ser

entendido como um fato social, de forma que a violacdo aos direitos humanos dos imigrantes

7 BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4* REGIAO, Agravo de Instrumento n.
2008.04.00.004430-0/PR. Agravante: Unido Federal. Agravado: Tanous Hanna. Juiz Relator: Marcelo De Nardi
(32 Turma). Decisao de 13/05/2008, disponivel em: WWW.trf4.jus.br, acesso em: 13/05/2010.

1%8 BRASIL, JUSTICA FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL, Apelacio Civel n° 2003.71.08.002453-6/RS.
Apelante: Nancy Licks Kraemer. Apelado: Reino Unido da Gré-Bretanha e Irlanda do Norte. Juiza Relatora:
Vania Hack de Almeida (3% Turma). Decisdo de: 03/04/2006, disponivel em: WWW.jfrs.jus.br, acesso em:
13/05/2010.

9 BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4* REGIAO, Agravo de Instrumento n.
2008.04.00.011472-7/PR Agravante: Unido Federal. Agravado: Nur Ja Cob e outro. Relator: Desembargador
Federal Valdemar Capeletti (4% Turma). Decisdo de 18/04/2008, disponivel em: WWW.trf4.jus.br, acesso em:
13/05/2010.
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faz parte de um contexto vinculado a politica migratoria dos Estados. Nas palavras da
Comissao:

A migracdo é um processo complexo de multiplas repercussées politicas,
sociais, culturais e econémicas, que inclui diversos atores cujos interesses
diferem. Esses atores sdo, de uma parte, os Estados que regulam a entrada e
saida de pessoas para garantir seus interesses e por outra, os individuos e
suas familias que migram porque aspiram a melhorar suas condi¢des de vida.
Entre os Estados, podemos distinguir entre os paises receptores, de origem e
de transito de migrantes.'”

A posicdo dos Estados receptores em relacdo a imigracdo dependerda dos
interesses de ordem econdmica e politica dos referidos Estados em um dado momento
historico. Entre os fatores que determinam a politica imigratoria dos Estados receptores estdo
flutuacGes no mercado de trabalho, quantidade de méao de obra disponivel, seja especializada
ou nao especializada, taxa de natalidade populacional, relacGes entre a populacéo estrangeira
e a local, bem como eventuais choques culturais entre essas.

J& nos Estados de origem o fomento a imigracdo também poderd estar
relacionado a problemas sociais. Como salientou o Relatério Interamericano, a emigracao
pode representar uma fonte importante de divisas para o Estado de origem. Ha casos, ainda,
em que o mercado de trabalho local ndo é capaz de absorver a méo de obra qualificada, de
forma que a emigracdo passa a ser uma alternativa, inclusive para aliviar a demanda dos
servigos sociais publicos. Ha vezes, também, em que o Estado de origem tem interesse em
qualificar profissionalmente seus cidaddos no estrangeiro, ou mesmo livrar-se da presenca de
transgressores através da emigrag&o.

Com relacdo aos Estados de transito, politicas de imigragdo mais rigidas
tendem a criar animosidades nas relacdes diplomaticas com os paises de origem. De outra
sorte, quando as politicas imigratdrias nos paises de transito sdo mais flexiveis, essa postura
pode dificultar as relagcBes diploméaticas com o0s paises receptores. Ademais, segundo o
Relatorio analisado, “a entrada massiva de estrangeiros no territorio desses Estados, ainda que

temporariamente, pode repercutir negativamente na economia e na convivéncia publica.*™

10 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Informe Anual 2000, capitulo VIb.
Paragrafo 56. Disponivel em: www.cidh.org/annualrep/2000sp/cap.6b.htm, acesso em 10/05/2010. Traducao
livre.
1 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Informe Anual 2000, capitulo VIb.
Paragrafo 56. Disponivel em: www.cidh.org/annualrep/2000sp/cap.6b.htm, acesso em 10/05/2010. Tradugao
livre.
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Interesses sociais estdo na base da motivacao pessoal dos individuos que veem
na imigracdo uma oportunidade para melhorar de vida. Nesses casos, um contexto de
violéncia, guerra ou pobreza pode representar a realidade dos Estados de origem, o que acaba
por determinar a saida de cidaddos de seu pais. A questdo acerca da adocdo de politicas
migratorias revela estar, portanto, intimamente ligada aos interesses dos Estados.

Conforme anélise da Comissdo Interamericana, a maior parte das violages aos
direitos humanos ocorre nos paises receptores e nos de transito. Muitas vezes, tais abusos
refletem o desejo deliberado dos Estados em retaliar a imigracao, e frequentemente encontram
refugio no dogma da soberania estatal. Em traducéo literal do Relatério Anual de 2000, assim
manifestou-se o0 6rgao interamericano:

(...) é importante entender o dilema com o qual se deparam esses paises. Ao
regular a imigracdo de acordo com seus interesses e prioridades os Estados
tropecam num problema politico e ético de muito dificil solu¢do. Ao
estruturarem qualquer politica de imigracdo, os Estados estdo forcados a
reconciliar dois principios fundamentais, porém contrapostos: por um lado,
seu direito a regular a entrada e saida de pessoas em seu territorio de acordo
com suas necessidades, em outras palavras, de exercer sua soberania; e por
outro, respeitar a dignidade intrinseca e o direito de milhGes de seres
humanos que buscam emigrar de seus paises em busca de melhores
condicdes de vida para eles proprios e suas familias.'

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos conclui enfatizando a
situacdo de vulnerabilidade estrutural dos imigrantes, especialmente mulheres e criancas.
Detencdes arbitrarias e auséncia do devido processo legal, deportacbes em massa;
discriminacdo para concessdo da nacionalidade, ou para ter acesso a Servi¢os sociais;
condicBes carcerarias sub-humanas e exploracdo no trabalho sédo algumas das intempéries a
que estdo particularmente expostos os imigrantes de acordo com o Relatério anual do 6rgéao
da OEA. Outra realidade preocupante enfatizada no documento diz respeito ao aumento das
maéfias de trafico de pessoas e da criminalidade nas fronteiras, ambos incentivados pelo
processo ilegal de imigracéo.

Finalmente, a Comissdo reconheceu a lacuna na jurisprudéncia internacional
em relacdo a protecdo dos imigrantes. De acordo com o documento examinado, isso se deve
em grande parte a reticéncia dos Estados em firmar acordos que possam limitar sua

173

capacidade para controlar a imigracdo™'~, ou seja, que possam comprometer a sua soberania.

2. COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Informe Anual 2000, capitulo VIb,
paragrafo 62. Disponivel em: www.cidh.org/annualrep/2000sp/cap.6b.htm, acesso em 10/05/2010. Tradugao
livre. Grifo nosso.

13 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Informe Anual 2000, capitulo VIb,
paragrafo 62. Disponivel em: www.cidh.org/annualrep/2000sp/cap.6b.htm, acesso em 10/05/2010. Tradugao
livre.
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A Relatora Especial da ONU sobre direitos humanos dos trabalhadores
migrantes, Gabriela Rodriguez Pizarro, manifestou sua preocupagdo em relacdo as falhas no
sistema de protecdo, tendo em vista que no caso dos refugiados, por exemplo, o Regime
Universal permite reconhecer e remediar violagdes dos direitos civis e politicos que ameacam
a vida e a seguranca dos individuos, for¢cando-os a deixarem seu pais de origem. Contudo, 0
mesmo reconhecimento ndo ocorre em casos nos quais a violagcdo dos direitos econdémicos,
sociais e culturais das pessoas vem a ser a causa do movimento migratério.*’* Embora a
indivisibilidade e interdependéncia dos direitos civis, politicos, econémicos, sociais e
culturais seja o posicionamento oficial da ONU em relacdo aos direitos humanos'”, o
procedimento de responsabilizacéo estatal perante o Pacto de Direitos Civis e Politicos possui
instrumentalidade juridica internacional, através do Primeiro Protocolo Opcional e do Comité
de Direitos Humanos da ONU. Em 2008, ano do 60° aniversario da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, a Assembleia Geral finalmente adotou um Protocolo Opcional
estabelecendo um procedimento para peti¢cbes individuais perante o Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU. O novo protocolo esta agora aberto a ratificacGes, e
podera representar um passo a mais no reconhecimento da pobreza como uma violagdo aos
direitos humanos.*"

Nas consideracGes finais, a Comissédo Interamericana publicou recomendacdes
aos Estados-membros a fim de sugerir harmonizar a politica dos Estados com relagdo ao
tratamento dispensado aos trabalhadores migrantes. Discriminacdo e auséncia do devido
processo legal foram as principais preocupacdes demonstradas pelo Orgéo Interamericano no
tocante a0s movimentos migratérios no continente.!’’

A questdo da imigracdo €, dessa forma, um assunto de dificil analise por parte

dos Orgdos internacionais de supervisao dos direitos humanos, tendo em vista o fato de que se

% COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Relatério Anual 2000, capitulo Vb,
Relatora: Gabriela Rodriguez Pizarro. Disponivel em: www.cidh.org/annualrep/2000sp/cap.6b.htm, acesso em
10/05/2010.

> ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA OS DIREITOS HUMANOS. What are human
rights? “All human rights are indivisible, whether they are civil and political rights, such as the right to life,
equality before the law and freedom of expression; economic, social and cultural rights, such as the rights to
work, social security and education, or collective rights, such as the rights to development and self-
determination, are indivisible, interrelated and interdependent. The improvement of one right facilitates
advancement of the others. Likewise, the deprivation of one right adversely affects the others”. Disponivel em:
www.ohchr.org/EN/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx, acesso em: 14/05/2010.

176 0 conceito de pobreza, de acordo com a Organizagio das Nagdes Unidas, engloba mais do que simplesmente
uma questdo de renda. Pobreza deve ser definida como deprivagdes maltiplas que levam a exclusdo do individuo
e exposicao a violéncia. ALTO COMISSARIADO DA ONU PARA OS DIREITOS HUMANOS. Claiming the
Millenium Development Goals: A Human Rights Aproach (2008), p. 1-15.

Y7 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Relatério Anual 2000, capitulo VIb.
Disponivel em: www.cidh.org/annualrep/2000sp/cap.6b.htm, acesso em 10/05/2010.
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procura reconhecer a autonomia dos Estados no tocante a regulamentacdo do fluxo de
estrangeiros no interior de seus territorios. Como visto, mesmo no &mbito nacional, questes
relacionadas a imigracdo pertencem tradicionalmente a esfera administrativa dos governos,
razdo pela qual até mesmo a interferéncia do Judiciario domestico em matérias relacionadas a
imigracéo seré incerta.

Referindo novamente ao Relatorio Interamericano analisado, salienta-se que
previamente a divulgacdo do estudo, a Comissdo Interamericana procedeu ao envio de um
questionario aos Estados-membros da OEA, requisitando informacGes acerca da situacdo dos
trabalhadores migrantes. Os Estados deveriam responder aos quesitos apresentados pela
Comissdo informando sobre as préticas e legislagdes vigentes em seus territdrios com relacdo
a politicas de imigracdo. Quinze dos trinta e cinco Estados-membros da OEA responderam a
esse questionario.!” Em todos os sete Estados cujas respostas ao questionario foram
divulgadas pela Comissdo, o processo de deportacdo de trabalhadores imigrantes e de suas
familias trata-se de um procedimento administrativo, e ndo judicial. Somente em Belize,
contudo, essa decisdo administrativa do Estado receptivo ndo esta sujeita a qualquer tipo de
recurso.*”

Soberania e independéncia séo os corolarios do artigo 2 (7) da Carta da ONU,
conforme Malcolm Shaw. Na defini¢do do autor, “o conceito de jurisdicdo doméstica ndo é
imutavel, mas um principio de direito internacional que delineia quais sdo as esferas
doméstica e internacional de operagﬁo.”lgo

O entendimento atual em relacdo a essa matéria, contudo, € 0 mesmo tanto na
esfera das Nagdes Unidas quanto no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, e pode ser
sintetizadas nas palavras do professor Cancado Trindade, de que “a propria Carta da OEA

admite que a questdo dos direitos humanos ndo recai hoje sob o dominio reservado dos

18 Os Estados que enviaram respostas completas ao questionario foram: Bolivia, Belize, Brasil, Canad4, Costa
Rica, Equador, Estados Unidos, Guatemala, México, Jamaica, Nicardgua, Panama, Paraguai, Peru, Trinidad y
Tobago e Venezuela. Disponivel em: WWW.cidh.org/annualrep/2005sp/cap.6anexo.a.htm, acesso em
13/05/2010. Interessante notar que, entre essa relacdo de Estados, encontramos Canada e Estados Unidos, que
ndo ratificaram a Convengdo Americana de Direitos Humanos, bem como Trinidad y Tobago, que denunciou o
Tratado. Muito embora esses Estados respondam perante o Sistema Interamericano de protecdo aos direitos
humanos por serem membros da OEA, evidencia-se o interesse de Estados receptores, como Estados Unidos e
Canad4, no debate acerca da migragdo no continente. A primazia do interesse politico dos Estados nas decisGes
relativas a migracdo fica, mais uma vez, claramente demonstrada.

19 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Relatério Anual 2000, capitulo VIb.
Disponivel em: www.cidh.org/annualrep/2000sp/cap.6Anexoa.htm, acesso em 10/05/2010.

180 SHAW, Malcolm. International Law. 6% ed. Cambridge: Cambdrige University Press, 2008, p. 1205.
Traducdo livre. the concept of domestic jurisdiction is not immutable but a principle of international law
delineating international and domestic spheres of operations.
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Estados, podendo ser objeto de regulamentacdo internacional e dotada de mecanismos

internacionais de protecdo™. !

2.2 Corte Interamericana de Direitos Humanos: Opinido Consultiva 4/84 —
a margem de apreciacdo chega a América.

Em 1983, a Corte Interamericana de Direitos Humanos recebeu, do Governo da
Costa Rica, uma solicitacdo de Opinido Consultiva relativa a propostas de emendas aos
dispositivos constitucionais que regiam a naturalizacdo naquele pais.

A solicitacdo costa-riquenha originou, em 19 de janeiro de 1984, a publicacdo
da Opinido Consultiva 4/84, na qual a Corte Interamericana, pela primeira e Unica vez, fez
referéncia, no seu parecer, a doutrina da margem de apreciacdo desenvolvida pela Corte
Europeia de Direitos Humanos.'®?

A requisicdo governamental solicitava a analise de compatibilidade das
propostas de emenda aos artigos 14 e 15 da Constituicdo da Costa Rica com a Convencgéo
Americana de Direitos Humanos.

Abaixo, apresenta-se o texto constitucional original seguido das propostas de

modificacdo em italico:

Artigo 14. S&o costa-riquenhos por naturalizacao:

1. Aqueles que adquiriram esse status em virtude de leis anteriores;

2. Nacionais de outros paises da América Central, de boa conduta, que
tenham residido a0 menos um ano no pais e que declarem perante o registro
civil sua intencdo de ser costa-riquenhos;

3. Hispanicos e ibero-americanos natos, que obtenham o certificado
apropriado do registro civil, desde que tenham tido domicilio no pais durante
0S anos anteriores ao requerimento;

Nacionais nativos de outros paises da América Central, hispanicos e ibero-
americanos com cinco anos de residéncia oficial no pais e que preencham
0s demais requisitos da lei;

4. Centro-americanos, hispanicos e ibero-americanos que ndo sejam
natos e outros estrangeiros que tenham tido domicilio na Costa Rica por um
periodo minimo de cinco anos imediatamente anteriores ao requerimento de
naturalizacdo, de acordo com os requisitos legais;

181 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. O Impacto dos Tratados e Resolugdes nas Relagdes Internacionais
da America Latina in Octavo Curso de Derecho Internacional Organizado por el Comité Juridico
Interamericano (agosto de 1981), Rio de Janeiro, p. 262.

182 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opini&o Consultiva n® 4/84, de 19 de janeiro de
1984, p. 2-4. Tradugdo livre. Disponivel em: www.cidh.org, acesso em maio de 2008.
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Centro-americanos, hispanicos e ibero-americanos que ndo sejam natos e
outros estrangeiros gue tenham mantido residéncia oficial por um periodo
minimo de sete anos e que preencham os demais requisitos da lei;

5. Mulher estrangeira que mediante casamento com um costa-riquenho
perca sua nacionalidade e que indique seu desejo de se tornar costa-riquenha;
Mulher estrangeira que mediante casamento com um costa-riquenho perca
sua nacionalidade ou que ap6s dois anos de casamento com costa-riquenho
e apés o mesmo periodo de residéncia no pais, indique seu desejo de
assumir nossa nacionalidade;

6. Qualquer um que receba nacionalidade honoréaria da Assembleia
Legislativa;

Artigo 15. Qualquer um que requeira naturalizacdo deve previamente
demonstrar evidéncias de boa conduta, deve demonstrar que possui uma
ocupacao conhecida e ou formas de subsisténcia e deve comprometer-se a
residir regularmente na Republica.

Qualquer um que requeira naturalizacdo deve previamente demonstrar
evidéncias de boa conduta, deve demonstrar que possui uma ocupacao
conhecida e ou formas de subsisténcia, e deve saber falar, escrever e ler em
espanhol. O requerente deve submeter-se a um exame compreensivo da
histéria do pais e seus valores bem como deve, ao mesmo tempo,
comprometer-se a residir dentro do territério nacional regularmente e jurar
respeito a ordem constitucional da Republica.

Para fins de naturalizacéo, domicilio implica residéncia e estavel e efetiva
conexdo com a comunidade nacional, de acordo com as regulacfes
estabelecidas por direito.

A proposta de emenda revoga este paragrafo do dispositivo, e inclui o
seguinte:

Os requerimentos e procedimentos de naturalizacdo dever&o ser
estabelecidos por lei.

A andlise das propostas de emenda revela que as mesmas imp&em requisitos
mais rigidos para a aquisi¢do da nacionalidade costa-riquenha por naturalizagdo. Por isso, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos foi requisitada a comparar o texto proposto com 0s
seguintes artigos da Convencdo Americana de Direitos Humanos, a fim de determinar a

compatibilidade da lei nacional com o dito Tratado Internacional.

Artigo 17. Protecdo da Familia

Paragrafo 4. Os Estados-partes devem adotar as medidas apropriadas para
assegurar a igualdade de direitos e a adequada equivaléncia de
responsabilidade dos c6njuges quanto ao casamento, durante 0 mesmo e por
ocasido de sua dissolugdo. Em caso de dissolucdo, serdo adotadas as
disposicOes que assegurem a protecdo necessaria aos filhos, com base
unicamente no interesse e conveniéncia dos mesmos.

Artigo 20. Direito a nacionalidade

1. Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade.

2. Toda pessoa tem direito & nacionalidade do Estado em cujo territério
houver nascido, se ndo tiver direito a outra.
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3. A ninguém se deve privar arbitrariamente de sua nacionalidade, nem
do direito de muda-la.

Artigo 24. Igualdade perante a lei
Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem
discriminacdo alguma, a igual protecdo da lei.*®

O Governo da Costa Rica solicitou a manifestacdo da Corte Interamericana no
que tange a compatibilidade das emendas propostas com os supracitados dispositivos da
Convencdo Americana de Direitos Humanos. Nesse contexto, as seguintes questdes deveriam
ser respondidas:

a) O direito das pessoas a nacionalidade, estipulado no artigo 20
paragrafo 1° da Convencdo, foi de alguma forma afetado pelas emendas propostas
aos artigos 14 e 15 da Constitui¢do?

b) A proposta de emenda ao artigo 14 paragrafo 4°, é compativel
com o artigo 17 paragrafo 4° da Convencéo, no que diz respeito a igualdade entre
0s cOnjuges?

c) O texto proposto para este mesmo paragrafo € compativel com o
artigo 20 paragrafo 1° da Convengéo?

No seu parecer, a Corte Interamericana analisou 0s requisitos de
admissibilidade em relacdo aos artigos 64 paragrafo 2° e artigo 29 da Convencdo Americana
de Direitos Humanos.

No mérito, manifestou-se relativamente ao direito & nacionalidade e ao
principio de ndo discriminacao.

O artigo 64 da Convencdo rege sobre a competéncia consultiva da Corte; o
artigo 29 sobre as questdes especificas no que tange a interpretacao.

Com relagdo & analise de admissibilidade, a Corte mencionou que a sua
competéncia consultiva havia sido estabelecida pelo artigo 64 para possibilitar “o desempenho
de um servico para todos 0s membros do Sistema Interamericano e era destinada a assisti-los
no tocante ao cumprimento de suas obrigacées de direitos humanos internacionais™.*** No

mesmo contexto, a Corte também expressou que “sua competéncia consultiva era destinada a

183 CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS, Costa Rica, 22.11.1969. MAZZUOLI,
Valério de Oliveira. (Org). Coletanea de Direito Internacional. 3% ed. ampl. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 663-680.

'8¢ CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Outros tratados sujeitos a competéncia
consultiva da Corte (art. 64 da Convencdo Americana de Direitos Humanos), Opinido Consultiva n® 1/82, de 24
de setembro de 1982. Traducdo livre. Disponivel em: www.cidh.org, acesso em maio de 2008.
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assistir aos Estados e aos 6rgaos no cumprimento e aplicacdo de tratados de direitos humanos
sem submeté-los ao formalismo e as sangdes associadas ao contencioso judicial.”*®

A Opinido Consultiva ora analisada destaca que esse dispositivo foi
especificamente designado para garantir que nenhum caso fosse interpretado de forma a
permitir a negagao ou restrigdo de direitos e liberdades fundamentais, particularmente aqueles
que j& houvessem sido reconhecidos pelo Estado.*®

Na analise do mérito, a Corte deliberou a respeito da discricionariedade dos
Estados em relacdo a regulacdo do direito a nacionalidade, fazendo posteriormente, expressa
referéncia a “margem de apreciagdo” quando se manifestou acerca do principio a nao
discriminagdo, como examina-se a seguir.

Com relacdo ao direito a nacionalidade, além do artigo 20 da Convencédo
Americana, também foram referidos os artigos 19 da Declaragdo Americana de Direitos e
Deveres do Homem e 15 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que estabelecem,
respectivamente:

Toda pessoa tem direito a nacionalidade que legalmente lhe corresponda,
podendo muda-la, se assim o desejar, pela de qualquer outro pais que estiver
disposto a concedé-la.*®’

1. Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade.

2. Ninguém sera arbitrariamente privado de sua nacionalidade, nem do
direito de mudar de nacionalidade.'®

A tarefa da Corte Interamericana era, nesse momento, analisar a
compatibilidade das propostas de emenda constitucional da Costa Rica com os referidos
textos legais — documentos internacionais de protecdo aos direitos humanos — no tocante ao

direito dos individuos a nacionalidade.’® Para tanto, na sua fundamentacfo, definiu

185 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Restricdes a pena de morte (arts. 4(2) e 4(4) da
Convencdo Americana de Direitos Humanos), Opinido Consultiva n® 3/83, de 8 de setembro de 1983. Tradugéo
livre. Disponivel em: www.cidh.org, acesso em maio de 2008.

18 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opini&o Consultiva n° 4/84, de 19 de janeiro de
1984, p. 7. Disponivel em: www.cidh.org, acesso em maio de 2008.

87 DECLARACAO AMERICANA DOS DIREITOS E DEVERES DO HOMEM, Bogoté, abril de 1948.
MAZZUOLI, Valério de Oliveira. (Org). Coletanea de Direito Internacional. 3% ed. ampl. S&o Paulo: RT, 2005,
p. 557-560.

188 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, Paris, 10. 12.1948. MAZZUOLI, Valério de
Oliveira (Org). Coletanea de Direito Internacional. 3%d. ampl. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 517-523.

% Na atualidade, o Direito Internacional Publico considera a nacionalidade como um direito humano
fundamental, pois segundo a reflexdo de Hannah Arendt, “o primeiro direito humano ¢ o direito a ter direitos”, o
que significa pertencer, pelo vinculo da cidadania, a algum tipo de comunidade juridicamente organizada e viver
numa estrutura onde se € julgado através do principio da legalidade. Ainda de acordo com Hannah Arendt, a
prote¢do ao direito a nacionalidade trata-se de um reflexo da experiéncia gerada no pés-Primeira Guerra Mundial
em relacdo aos apatridas fruto dos regimes totalitarios. Por essa razdo, a jurisprudéncia norte-americana
considerou inaceitavel a privacdo da cidadania como sancdo, pois como apontou a Suprema Corte dos Estados
Unidos, “no mundo contemporaneo, destituir alguém de sua cidadania é tendencialmente expulsa-lo do mundo,
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nacionalidade como sendo “o elo politico e legal que liga uma pessoa a um determinado
Estado com o qual se conecta atraves de lagos de lealdade e fidelidade, proporcionando-lhe
protecdo diplomatica por parte daquele Estado.”**® Como um primeiro argumento, mencionou
a doutrina classica, que impde a discricionariedade estatal nos assuntos relacionados a
atribuicdo de nacionalidade aos individuos, mas estabeleceu um contraponto ao lembrar que,
atualmente, a discricionariedade estatal esta limitada por assuntos relacionados a protecdo dos
direitos humanos, 0 que obriga a relativizacdo da jurisdicdo estatal em relacéo as legislacGes
internacionais. A esse respeito, na Opinido Consultiva em anélise, manifestou-se a Corte da

seguinte forma:

Apesar do fato de ser tradicionalmente aceito que a atribuicéo e regulacéo da
nacionalidade sdo assuntos para cada Estado decidir, desenvolvimentos
contemporaneos indicam que o direito internacional impde certos limites aos
poderes estatais nessa area, € que as maneiras pelas quais os Estados regulam
as questdes relacionadas a nacionalidade ndo podem ser hoje julgadas
unicamente a luz de suas jurisdicGes; tais poderes do Estado estdo também
subjugados as suas obrigacGes de garantir a plena protecdo dos direitos
humanos.***

Ainda na fundamentacéo, a Corte expressa a necessidade de conciliacdo desses
principios impostos pelo direito internacional aos poderes do Estado com as questdes que
reconhecidamente recaem sob a esfera doméstica de cada Estado, como € o caso das regras

estabelecendo a nacionalidade. Nesse sentido, contrapde:

Tendo em vista que é o Estado quem oferece a possibilidade de adquirir sua
nacionalidade a pessoas que eram originalmente estrangeiros, é natural que
as condigcdes e procedimentos para sua aquisicdo devam ser governados
primeiramente pelo direito doméstico daquele Estado. Desde que tais regras
ndo entrem em conflito com normas superiores, é o Estado que confere a
nacionalidade quem estd melhor habilitado para avaliar as condi¢Bes que
devam ser impostas para assegurar a existéncia de uma ligacdo efetiva entre
aquele que requer a naturalizacdo e os sistemas de valores e interesses da
sociedade com a qual ele busca associar-se plenamente. Este Estado é
também o mais indicado a decidir se tais condigdes foram satisfeitas.'*

Conclusivamente, a Corte expde que alguns problemas trazidos pelas propostas

de emenda constitucional “ndo sdo para serem consideradas por este Tribunal, pois

tornando-o supérfluo e descartavel, a exemplo do que fez a experiéncia totalitaria.” LAFER, CELSO. A
reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. S8o Paulo: Companhia
das Letras, 1988, p. 22.

1% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n° 4/84, de 19 de janeiro de
1984, p. 10. Traducdo livre. Disponivel em: www.cidh.org, acesso em maio de 2008.

191 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n° 4/84, de 19 de janeiro de
1984, p. 9. Tradugdo livre. Disponivel em: www.cidh.org, acesso em maio de 2008.

92CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n® 4/84, de 19 de janeiro de
1984, p. 9. Traducdo livre. Disponivel em: www.cidh.org, acesso em maio de 2008.
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recaem na categoria de assuntos reservados ao dominio exclusivo das leis domésticas da
Costa Rica.”*®

Na segunda parte da fundamentacdo, coube a Corte analisar as questdes
relativas a discriminagdo. Primeiramente, destacou que a nocdo de igualdade esta ligada a
dignidade da pessoa humana, sendo por isso inadmissivel que seres humanos sejam
submetidos a tratamentos diferentes que denotem a superioridade de qualquer grupo em
relacdo aos demais. Seguindo esse raciocinio, considera ainda o fato de ndo ser toda e
qualquer forma de diferenca de tratamento que é classificada como discriminatoria, pois nem
toda diferenca de tratamento é ofensiva a dignidade humana. Fazendo expressa referéncia a
Corte Europeia de Direitos Humanos, cita um caso em que este Tribunal determinou que “o
tratamento discriminatdrio ocorre quando ndo possui objetivo nem justificativa razoavel”.'%
A ideia é a de que ndo se classifica as diferencas de tratamento aos individuos como
discriminatorias por parte de um Estado quando estas estiverem baseadas em diferencas
substanciais faticas e desde que exista uma relacdo de proporcionalidade entre tais diferengas
e 0s objetivos da norma legal em questdo. Os objetivos, vale lembrar, ndo devem ser
despéticos ou contrarios a dignidade humana. E foi justamente ao considerar a
proporcionalidade de possiveis restricdes a dignidade da familia em relacdo ao bem-estar
publico que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, seguindo a referéncia ja feita ao
Tribunal Europeu, aplicou a teoria da margem de apreciacdo na Opinido Consultiva 4/84. Sob
0 argumento de que € compativel com a natureza e objetivo do direito a nacionalidade o
procedimento privilegiado de naturalizacdo para aqueles que, vistos objetivamente, possuem
lacos historicos, culturais e espirituais muito mais estreitos com o povo da Costa Rica, como
séo os Centro e Ibero-Americanos e Hispanicos, a Corte afirma que:

(...) ndo ha davida que pertence ao poder soberano da Costa Rica decidir
quais patamares devem determinar a concessdo ou negativa de nacionalidade
aos estrangeiros que a requerem, e estabelecer certas diferencas razoaveis
baseadas em diferencas faticas que, vistas objetivamente, reconhecem que

193 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opini&o Consultiva n® 4/84, de 19 de janeiro de
1984, p. 9. Tradugdo livre. Disponivel em: www.cidh.org, acesso em maio de 2008.

p. 11. Traducéo livre. Grifo nosso.

194 A Corte Interamericana aqui se referia ao caso relativo a certos aspectos das leis de uso da linguagem na
educacdo da Bélgica, “Caso Linguistico Belga”, julgado pela Corte Europeia de Direitos Humanos em 23 de
julho de 1968. Neste caso, pais que falavam o idioma francés questionaram o sistema educacional belga que
dividia o pais em quatro regifes linguisticas. A Corte Europeia aceitou uma margem de apreciacdo conferida as
Partes-contratantes, pois os Estados possuiam discricionariedade em relagdo a regulamentagdo do direito a
educacdo garantido no Artigo 2 do Protocolo (P1-2). A Corte argumentou ainda que essa necessidade de
discricionariedade estatal era proveniente “da natureza do proprio direito conferido”, ou seja, do direito a
educacdo, cuja regulacdo pode variar de acordo com o local e o tempo, conforme as necessidades e recursos da
comunidade e dos individuos”. CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS, Estrasburgo, Caso
Linguistico Belga (1968).


http://www.cidh.org/

73

alguns requerentes possuem maior afinidade do que outros com os valores e
interesses do sistema da Costa Rica (...) e que, portanto, a Corte estd
plenamente convencida da margem de apreciacdo que é reservada aos
Estados para estabelecer os requisitos de aquisicdo da nacionalidade e
determinar se estes foram satisfeitos.'%

Reconhecido € o fato de que a ideia de Direitos Humanos vistos como uma
ordem superior com a qual todos os Estados devam estar submetidos desafia o conceito de
soberania estatal. Foi justamente na tentativa de reconciliacdo do debate entre soberania e
direitos humanos que a Corte Europeia de Direitos Humanos desenvolveu a Teoria da
Margem de Apreciacdo. O objetivo foi estabelecer uma forma de limitagdo jurisdicional, em
que certas areas sao deixadas a discricionariedade dos Estados contratantes. A doutrina
emergiu principalmente quando a Corte teve de julgar valores morais conflitantes, bem como
durante estados de excecdo ou emergéncia.'*

Significa dizer que uma margem de apreciacdo, ou area de julgamento
discricionario € permitida aos Estados quando estes julgam existir uma
necessidade social e a natureza de uma resposta apropriada. A nocdo da
“margem de aprecia¢do” baseia-se no fato de que as autoridades nacionais
estdo numa posi¢do melhor do que um tribunal internacional para julgar o
gue é necessario de acordo com as condicdes locais. Em direito internacional
publico, ela oferece uma maneira de mediar a tensdo entre a soberania estatal
em relacdo as instituicdes internacionais e a necessidade de universalizagdo
dos patamares de direitos humanos.*’

Trata-se de uma referéncia ao Principio da Especialidade, segundo o qual a
distribuicdo de competéncias jurisdicionais deve ser realizada de acordo com a maior
capacidade deciséria das autoridades envolvidas. A capacidade deciséria é avaliada conforme
0 nivel de experiéncia com as situacdes do caso concreto. As autoridades nacionais, por
estarem numa posi¢cdo mais proxima a realidade do conflito, estariam mais capacitadas a
decidir. O principio da subsidiariedade da jurisdicdo internacional em relacdo a jurisdicao
doméstica, bem como a nogo de economia judicial, reforcam a aplicacdo da doutrina.*%

Por um lado, a margem de apreciacdo permite um nivel de desvio cultural
enquanto preserva o consenso geral; por outro, revela-se um empecilho a universalizagdo. Os

defensores da Teoria, como 0s juizes internacionais que a aplicam, pregam que a doutrina

1% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opini&o Consultiva n® 4/84, de 19 de janeiro de
1984, p. 16. Traducdo livre. Disponivel em: www.cidh.org, acesso em maio de 2008.

19 CAVANAUGH, Kathleen. Policing the margins: Rights protection and the European Court of Human Rights.
European Human Rights Law Review, 4, 2006, p. 422-444.

9" FELDMAN, D. Civil Liberties and Human Rights in England and Wales. 22 ed. Oxford: Oxford University
Press, 2002, p. 34-57. Traducéo livre.

19BAKIRCIOGLU, Onder. The Application of the Margin of Appreciation Doctrine in Freedom of Expression
and Public Morality Cases. German Law Journal, vol. 08, n. 7, 2007, p. 711-733.
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reconcilia a diversidade politica, social, cultural e econémica dos Estados-membros. Os
criticos, por sua vez, descrevem-na como uma teoria legalmente imprecisa, que desvaloriza
direitos e liberdades consagrados na Convencéo, causando impacto no exame e na protecao
judicial.**

Entre os argumentos favordveis a aplicacdo da doutrina da margem de
apreciacdo, estd o da vantagem institucional, uma vez que a capacidade deciséria das
autoridades nacionais € superior a dos Orgaos internacionais, que via de regra carecem de
recursos, informacdes, andlise de dados e acesso a pericia técnica. Com relagdo a este
argumento, salienta-se que, se por esse motivo entende-se que deva ser 0 processo decisério
mantido nas maos dos atores nacionais, por outro lado sdo as Cortes Internacionais que
possuem mais capacidade para interpretar as normas de direito internacional, razdo pela qual
se explica suas fungdes de supervisionar as decisdes nacionais. O correto equilibrio entre
deferéncia e supervisdo, por isso, sO sera atingido através da combinacdo entre
discricionariedade para as autoridades nacionais e revisao pelas Cortes Internacionais. Outro
argumento enfatizado na defesa da doutrina é o da valorizacdo do principio democratico. Esse
pensamento reforca a ideia de que decisdes importantes relacionadas a situacfes sociais nao
deveriam ser tarefa do Poder Judiciério. Assim, entende-se que, como 0s juizes ndo foram
eleitos diretamente pelo povo, as sociedades deve ser conferida certa liberdade na adogdo de
arranjos sociais que reflitam seus desejos, valores e interesses, 0 que sé poderia ser adquirido
através de um processo democratico.’”® Um excelente argumento referentemente a esta ideia
do principio democrético, entretanto, foi manifestada por Francesca Klug, ao afirmar que,
“em relagdo a Direitos Humanos, o papel do Judiciario é proteger as minorias da vontade da
maioria, independentemente do quio impopular esta dada minoria for”.?"* Dificil imaginar
qualquer valoracdo do principio democréatico capaz de destruir tal argumento. Além disso, a
demonstracdo de cautela por parte dos 6rgaos internacionais na atribuicdo de responsabilidade
estatal por violagdo aos direitos humanos, adequada quando consideramos as consequéncias
formais e informais advindas dessa divulgacdo (como sancbes e retaliagbes no plano
internacional, além do abalo a reputacédo do Estado), também advoga em favor da margem de
apreciacdo. Finalmente, a adogdo da doutrina também é considerada positiva pelo fato de

contribuir na cooperagdo entre as instituigdes nacionais e internacionais. Essa parceria

19 CAVANAUGH, Kathleen . op.cit,, , p. 422.

20 SHANY, Y. Toward a General Margin of Appreciation Doctrine in International Law? The European Journal
of International Law, vol. 15, n.5, 2006, p. 907-940.

21 KLUG, F. Values for a Godless Age: The story of the United Kingdom's Bill of Rights, London: Penguin
Books, 2000.
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facilitaria o processo de internalizacdo das normas internacionais pelos atores domésticos.**
Nesse sentido, salientamos que o objetivo de um direito mundial, nas palavras de Mireille
Delmas-Marty, certamente ndo € o de promover o desaparecimento dos Estados ou do direito
nacional. Segundo a autora, “as instituicdes estatais permanecem indispensaveis para conter
0s interesses privados e organizar os direitos individuais e coletivos, como exemplifica a
tragédia dos povos sem Estado para lhes representar.”?®

Contrarios a aplicacdo da doutrina, contudo, ponderam que a margem de
apreciacdo proporciona o desenvolvimento de um Direito paralelo, criado pelos magistrados,
e que a discricionariedade conferida aos juizes na aplicacdo das normas internacionais
dificultaria a efetividade dessas normas. Salientam, ainda, que essa pratica comprometeria a
imparcialidade do Judiciario através da possibilidade de supervalorizacdo dos interesses do
Estado em relacdo as normas internacionais de protecao aos direitos humanos. A aplicacéo da
doutrina em relacdo a normas de jus cogens, que ndo admitiriam derrogacdo dada a sua
natureza fundamental de um valor internacional a ser protegido, também tem sido alvo de
muitas criticas. Outra objecdo esta relacionada aos custos da ambiguidade normativa gerada
pelo uso da margem de apreciacao, que tende a deixar os individuos mais vulneraveis as acoes
do Estado, além de afetar indiretamente a outros Estados.?*

Mireille Delmas-Marty apresenta as técnicas juridicas da margem de
interpretacdo ou margem nacional de apreciagdo como responsaveis pela reducdo do
universalismo e destaca como principal dificuldade a conciliacdo, no contexto das relacdes
entre os individuos, dos ideais de igualdade e democracia em contraposicdo a heterogeneidade
que envolve a nogdo de Estado soberano (diferentes em termos de quantidade de populacéo e
poder econdémico, bem como em termos de respeito ao ideal democratico).

A ideia de institui¢des publicas mundiais confronta diretamente com o
conceito de soberania, enquanto que o de sociedade civil mundial conduz ao
de cidadania do mundo (...). As nogles de subsidiariedade ou de margem
nacional de apreciacdo possuem o mérito de terem sido criadas pela prética,
mas o0 inconveniente de possuirem origens mais politicas do que juridicas, e
de ndo terem sido definidas com suficiente rigor (...).”

202 Esse Gltimo argumento a favor da margem de apreciacdo pode ser exemplificado pelo observado na Europa
em relacéo & jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos. SHANY, YUVAL. op.cit., , p. 907-940.

203 Esse é 0 motivo pelo qual a instituigido de um modelo federativo ou confederativo mundial néo esta entre os
objetivos de um direito mundial. DELMAS-MARTY, M. Trois défis pour um droit mondial. Editions Du Seuil,
novembro de 1998, p. 173.

24 SHANY, Y. Toward a General Margin of Appreciation Doctrine in International Law? The European Journal
of International Law, vol. 15, n.5, 2006, p. 907-940.

2% DELMAS-MARTY, M. Trois défis pour um droit mondial. Editions Du Seuil, novembro de 1998, p. 85, 174,
e 176. Traducdo livre.
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Referentemente ao método utilizado pela Corte Europeia de Direitos Humanos
em seus julgamentos, a margem de apreciacdo podera ser aplicada quando da analise da
proporcionalidade da medida que restringe o direito. Assim, primeiramente, a Corte analisa se
houve interferéncia no direito. Em caso afirmativo, o préximo passo sera a ponderacdo da
legitimidade do objetivo perseguido pelo governo em questdo. Em seguida, a Corte fard um
exame de legalidade da restricdo, onde haverd a averiguacdo de que se esta se encontra
prescrita por direito. Finalmente, a Corte estabelece o exame de proporcionalidade da
restricdo, onde as duas principais perguntas a serem respondidas sdo: O objetivo legitimo
poderia ter sido atingido através de meio menos intrusivo? E, a interferéncia causa ao detentor
do direito um prejuizo considerado suficientemente sério a ponto de superar qualquer
beneficio que aquela interferéncia venha a atingir em busca do objetivo? E nesta fase que
podera haver a aplicacdo da margem de apreciacdo pela Corte.”®

A doutrina da margem de apreciacdo reflete nogdes de subsidiariedade,
revelando uma confianca no artigo 1° da Convencédo Europeia de Direitos Humanos (de que
os Estados contratantes comprometem-se a assegurar, dentro de sua jurisdicdo, os direitos e
liberdades postulados na Convencdo), culminando com o exercicio, por parte da Corte
Europeia, de um judicial self-restraint. Nesse sentido, o Tribunal Europeu pode conceder uma
margem de apreciacdo para o Estado tanto em relacdo a obrigacGes positivas quanto
negativas, mas esta tem se demonstrado relutante em analisar casos onde a alegacdo é de
violacdo em abstrato da Convencéo por parte do direito nacional. Ao invés, a Corte prefere
analisar se houve interferéncia no direito em relagdo a um caso particular.?’” Ha diferentes
tipos de normas que proporcionam a aplicacdo da margem de apreciagdo: existem as que
necessitam de um juizo de valor subjetivo, também chamadas de clausulas de exce¢do ou de
limitagdo. Essas normas incluem no seu texto elementos como ‘“necessidade”,
“proporcionalidade”, ‘“excessivamente”, “boa f¢”, “razoaveis”, que demandam escolhas
politicas baseadas nas circunstancias especificas da realidade a que se submetem no caso
concreto. Por isso, sdo facilmente acusadas de reduzirem a seguranca juridica, pois sua
aplicacdo depende do bom senso do julgador. H&4 também as normas discricionarias, que sao

as que fazem referéncia ao poder discricionario do Estado para sua aplicacdo. Em geral, uma

206 SAMUELS, H. in “Methodological Approaches by the Courts to the Human Rights Act 1998; Examples of
the Convention’s Application. Some Introductory Principles.” Aula proferida na Faculdade de Direito da
Universidade de Westminster, Londres, 07/11/2006. Traducéo livre.

27 CAVANAUGH, Kathleen. Policing the margins: Rights protection and the European Court of Human Rights.
European Human Rights Law Review, 4, 2006, p. 424. Observa-se, aqui, a importancia do efeito da decisdo para
0 caso concreto.
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ampla margem de apreciacdo é conferida aos Estados na regulamentacdo e implementacao das
normas internacionais discricionarias no interior dos seus territdrios. Por fim, ha as normas
que preveem obrigacdes de resultado, de forma a proporcionar aos Estados uma margem de
discricionariedade em relacdo aos meios empregados para atingir o fim.?%

O reconhecimento de uma é&rea de apreciacdo em favor dos O&rgdos
administrativos do Estado vem a ser a impossibilidade de substituicdo, pelo Judiciario, da
decisdo tomada pela Administracdo Publica ao eleger uma das varias solugbes que se
apresentam para o caso. Nessas situacOes, teria a Administracdo Publica prerrogativas de

avaliacao®®®

, que se justificam pelo fato de estarem os 6rgdos administrativos mais proximos
dos problemas e por isso, melhor aparelhados para resolvé-los. A decisdo administrativa final,
portanto, que se estabelecesse dentro dessa area de apreciacdo, ndo seria passivel de
modificacdo ou substituicdo por parte do controle judicial.**°

A doutrina da margem de apreciacdo foi introduzida pela Corte Europeia de
Direitos Humanos em varios casos, tendo sido desenvolvida pela jurisprudéncia dos érgdos de
supervisdo internacional de Estrasburgo sem estar explicitamente mencionada em qualquer
parte da Convencdo. Sua aplicacdo, contudo, ocorre juntamente com alguns dispositivos
especificos da Convencdo Europeia de Direitos Humanos, como os artigos 14 e 15, que
declaram, respectivamente, a proibi¢do a discriminacdo e a possibilidade de decretagdo de
estado de emergéncia. Além desses dispositivos, a aplicagdo da margem de aprecia¢do na
jurisprudéncia europeia também pode ser observada em conjunto com as chamadas clausulas
de acomodacéo ou limitacdo, que sdo justamente as que permitem derrogacéo, de acordo com
as condigdes estabelecidas no pardgrafo 2° de cada artigo, ao direito protegido. Os principais
artigos da Convencdo Europeia invocados nesse sentido foram o artigo 8 (direito a
privacidade e a familia); o artigo 9, o artigo 10 e o artigo 11 (liberdades de religido,

expressao, assembleia e associacdo), e 0 artigo 2° do 4° Protocolo, que rege a liberdade de

%8 SHANY, Y. Toward a General Margin of Appreciation Doctrine in International Law? The European Journal
of International Law, vol. 15, n.5, 2006, p. 907-940.

29 Esta denominacao nos é trazida por Hans Julius Wolf. COUTO E SILVA, Almiro. Poder Discricionério no
Direito Administrativo Brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: jan/jun.1990, p. 59.

219 |dem. “A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras diferenciam, no tocante a controle judicial, a aplicacdo de
conceitos juridicos indeterminados e o poder discricionario. Conceitos juridicos indeterminados sdo conceitos
empiricos, de valor ou normativos, que exigem do intérprete ou do aplicador da norma uma apreciacdo em
termos valorativos. Estes estariam sujeitos a um controle jurisdicional mais amplo, que se observa tanto no
aspecto formal quanto no material. Ja o poder discricionario se submete a um controle judicial restrito, que se
revela unicamente do ponto de vista formal, ausente o exame de mérito da medida. Em suma, os conceitos
juridicos indeterminados sdo, em principio, suscetiveis de exame judicial quanto a corre¢do ou incorre¢do de sua
aplicacdo. Nos atos discricionarios, de outra sorte, o controle judicial estaria restrito aos pressupostos de
validade, que ndo se estendem a apreciacdo de conveniéncia e oportunidade da medida.” COUTO E SILVA,
Almiro. Poder Discricionario no Direito Administrativo Brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro: jan/jun.1990, p. 59.
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movimento ou residéncia. Dentre as condigdes que autorizariam a interferéncia estatal nesses
direitos do individuo, estaria a anterioridade, ou seja, que a interferéncia fosse prescrita ou
autorizada por direito; legitima, no sentido de necessaria para garantir o interesse da
seguranca nacional, a seguranca publica, o bem-estar econémico do pais, a prevencao da
desordem ou crime, a protecdo da salde e da moral ou a protecdo dos direitos e liberdades
alheios; e ainda, que a dita interferéncia estatal fosse necessaria em uma sociedade
democratica. Destaca-se aqui 0 aspecto eminentemente politico desta dltima condicdo.?'! A
margem de apreciacdo pode ser entendida como um efeito da interpretacdo das limitacGes que
podem ser concedidas aos direitos do homem, quando tais direitos ndo estdo bem definidos no
texto legislativo internacional, ou quando admitem restricbes a titulo temporério ou
permanente.”*?

Mireille Delmas-Marty resume o conflito imposto ao juiz supranacional na sua
tarefa de interpretar e aplicar uma Convencéo relativa aos direitos do homem: mais do que um
mero intérprete do Tratado Internacional, aquele magistrado serd dado o poder de confrontar a
Convencdo com a norma de direito interno, e dessa forma, influenciar e predeterminar o
direito doméstico, indicando inclusive, alguns limites a serem respeitados pelo legislador
nacional.”**> Temos, assim, um exemplo da interferéncia da jurisdicdo internacional de
protecdo aos direitos humanos no interior dos Estados soberanos.

George Letsas identifica dois conceitos diferentes no uso da doutrina da
margem de apreciacdo: o substancial, que contrapde os direitos individuais ao interesse
publico; e o estrutural, relacionado com os limites impostos pela soberania estatal aos
objetivos de universalizagcdo perseguidos por um sistema judicial supranacional. O conceito
substancial requer a aplicacdo, por parte do Tribunal Internacional, do teste de
proporcionalidade referido acima para estabelecer se a autoridade nacional violou um direito
individual protegido pela Convencdo ou se, ao contrario, agiu dentro de sua margem de

apreciacao, e nesse caso, ndo haveria violagdo ao direito; ja o conceito estrutural reforca o

I DE LA RASILLA DEL MORAL, Ignacio. The Increasingly Marginal Appreciation of the Margin of
Appreciation Doctrine, German Law Journal, vol. 7, n° 611, 2006. Disponivel em: www.germanlawjournal.com,
acesso em julho de 2009.

212 As circunstancias que ensejariam restricdo temporaria aos direitos dos cidadaos seriam aquelas relacionadas a
necessidade de proteger a vida da nagdo; ja as restrigdes permanentes estariam ligadas a manutencdo da ordem
publica, como a prevencdo de infragdes, a protecdo da moral publica, da autoridade e imparcialidade do
judiciario, o bem-estar econdémico do pais, etc. DELMAS-MARTY, M. Trois défis pour um droit mondial.
Editions Du Seuil, novembro de 1998, p. 88.

2 |hid., p. 87.
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carater subsidiario do Tribunal Internacional, invocando-o a deferir a decisdo para as
autoridades nacionais.?"

No caso Handyside v Reino Unido (1979-80) o foco foi a discussdo do que
seria necessario para a protecdo da moral social com relacdo a liberdade de expressdo
protegida pelo artigo 10 da Convencdo Europeia e a acdo do Governo britanico em banir a
publicacdo de um livro sob alegacdo de obscenidade.?® Dessa vez, a margem de apreciagdo

foi introduzida pela Corte Europeia da seguinte forma:

(...) ndo é possivel encontrar no direito doméstico dos varios Estados
Contratantes uma concepcao europeia uniforme de moral. A visdo tomada
em relag&o aos direitos respectivos acerca dos requerimentos morais varia de
tempos em tempos, e de lugar para lugar, especialmente em nossa era, que €
caracterizada por uma rapida evolucdo de opinides sobre o assunto. Em
razdo do contato continuo e direto que possuem com as forcas dos seus
paises, as autoridades estatais estdo, em principio, em uma posicao
privilegiada em relacdo a um juiz internacional para deliberar acerca do
sentido exato desses requerimentos, bem como acerca da necessidade das
restricdes ou penalidades devidas para garanti-los. Consequentemente, o
pardgrafo 2° do artigo 10 confere aos Estados-contratantes uma margem de
apreciacdo.”'

Outro exemplo é trazido pelo caso Otto Preminger Institute v Austria (1995),
em que foi posta em discusséo a liberdade religiosa e a liberdade de expressao postuladas nos
artigos 9 e 10 da Convencao, respectivamente. Esse caso versava sobre a proibi¢do do filme

Visions of ecstasy por ser considerado ofensivo a religido Catdlica.

Uma vez que ndao ha como discernir consenso na Europa da significancia da
religido na sociedade, é impossivel definir compreensivamente qual
interferéncia no discurso religioso é permissivel. Certa margem de
apreciacdo €, portanto, a ser deixada as autoridades nacionais para que
avaliem a existéncia e extensdo da necessidade de tal interferéncia (...)."’

21 LETSAS, George. Two Concepts of the Margin of Appreciation. Oxford Journal of Legal Studies, vol.26, n.
4, 2006, p. 705-732.

215> BURNHEIM, Sally: “(...) the Court ruled in favour of the state, allowing it a margin of appreciation to
determine the measures needed to protect morals. The fact that the book had been allowed in a majority of
contracting states did not preclude it being necessary to restrain its publication in a minority of states if local
circumstances required”. Disponivel em http://thedailystar.net/law/200311/05/index.htm, acesso em 07/06/07.
216 A auséncia de uma concepgdo uniforme de moral na Europa voltou justificar a utilizacdo da margem de
apreciagdo em favor do Estado no caso Muller v Suigca, em 1991. Novamente, o direito a liberdade de expresséo
foi confrontado com a nogédo de obscenidade. LETSAS, George. Two Concepts of the Margin of Appreciation.
Oxford Journal of Legal Studies, vol.26, n. 4, 2006, p. 724. Traducdo livre.

' CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS, Estrasburgo, caso Otto-Preminger Institute v Austria
(1995), § 48. Tradugdo livre.
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A liberdade de expressdo voltou a ser sede de discussdo no caso Wingrove v
Reino Unido (1997), que resultou de uma recusa, em 1989, pelo drgdo britanico de
classificacdo de filmes, em lancar o certificado de classificacdo do filme Visions of ecstasy
sob a alegacdo de que este infringiria a lei inglesa de blasfémia.?® O produtor do filme
argumentou que essa recusa violava os seus direitos de liberdade de expressédo. Revendo o
mérito do caso a Corte afirmou:

(...) em questBes passiveis de ofender convicgBes pessoais intimas dentro da
esfera da moral ou, especialmente da religido, o Estado contratante possui
uma larga margem de apreciacao para ‘regular’ a liberdade de expressao (...).
Tendo em vista a preservacdo do alto limiar de profanacdo presente na
definicdo de ofensa por blasfémia perante o direito inglés, bem como a
margem de apreciacdo do Estado nessa area, as razdes dadas para justificar
as medidas tomadas podem ser consideradas relevantes e suficientes para o0s
fins do §2° do artigo 10. Além disso, tendo ela prépria assistido ao filme, a
Corte concluiu que as decisbes das autoridades nacionais ndo podem ser
ditas arbitrarias ou excessivas.**®

Observa-se que parece haver uma hierarquia de direitos em relagdo a qual a
amplitude da deferéncia conferida por parte da Corte Europeia de Direitos Humanos difere.
Assim, enquanto a liberdade de imprensa, ou o discurso politico, devido a importancia que
possuem para as sociedades democraticas, constituem fatores que restringem a
discricionariedade nacional, o elemento da moral publica ou privada permanece mantendo a
margem de apreciacdo mais abrangente. Discursos de cunho politico que ferem a liberdade
democratica, como por exemplo, os que fazem apologia ao Holocausto, ou a ideologia racista,
tém gerado a restricdo da aplicacdo da margem de apreciacdo em favor da imposicdo de altos
requerimentos de direitos humanos, como observado nos casos Kuhnen v Republica Federal
da Alemanha (1988) e Jersild v Dinamarca (1994).7%°

28 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS, Estrasburgo, caso Wingrove v Reino Unido (1997)
Disponivel em: www.neps.ru/node/760, acesso em 07/06/07.

2% CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS, Estrasburgo, caso Wingrove v Reino Unido (1997) §58.
Traducdo livre. A mesma passagem foi repetida no julgamento do caso Murphy v Irlanda (2004), relativo a
proibicdo de transmissdo de um anuncio televisivo por parte da Comissdo Irlandesa Independente de Radio e
Televisdo. A Corte ratificou a alegacdo do governo irlandés de que a proibicao destinava-se a garantir o respeito
pelas doutrinas e crencas religiosas dos outros, de forma que o objetivo perseguido pela medida era o da
manuten¢do da ordem publica e da seguranga, juntamente com a protecdo dos direitos e liberdades do publico
em geral. LETSAS, George. Two Concepts of the Margin of Appreciation. Oxford Journal of Legal Studies,
vol.26, n. 4, 2006, p. 726.

220 0 caso Lingens v Austria (1986) e o caso Castells v Espanha (1992), exemplificam, respectivamente,
julgamentos em que a Corte Europeia de Direitos Humanos defrontou-se com o direito a liberdade de imprensa e
liberdade de debate politico. Em ambos, a margem conferida aos Estados foi restringida em favor do direito
protegido pela Convencdo. BAKIRCIOGLU, Onder. The Application of the Margin of Appreciation Doctrine in
Freedom of Expression and Public Morality Cases. German Law Journal, vol. 08, n. 7, 2007, p. 711-733.
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Dentre os exemplos da utilizacdo dessa Doutrina no continente europeu
surgem também os casos relacionados os direitos dos cidaddos transexuais®*, onde
inicialmente a Corte sustentou “ndo haver abordagem comum na Europa”, e as decisdes a esse
respeito, inconsistentes, acabaram por favorecer aos Estados. Os casos envolvendo individuos
transexuais versam, principalmente, em torno dos artigos 8 e 10 da Convencédo (direito ao
respeito a privacidade e vida em familia e liberdade de expressdo), bem como em relagdo ao
conflito dos direitos assegurados pelo artigo 10 com aqueles constantes no 82° do mesmo
artigo. O paragrafo 2° trata das restricdes e condi¢bes ao exercicio dessas liberdades em
funcdo da moralidade social e da seguranca publica.??* Alguns desses casos sao: Rees v Reino
Unido (1986), Cossey v Reino Unido (1990), B v Franga (1992), Sheffield e Horsham v Reino
Unido (1998), Goodwin v Reino Unido (2003). Na maior parte desses casos, a Corte deveria
analisar a atuacdo dos governos nacionais referentemente a negativa de concessdo ao cidadao
transexual do direito a um novo registro de nascimento civil (em gque constasse 0 novo Sexo),
de forma que o cidadao ficava, também, impedido de casar com pessoas de sexo igual ao que
ele possuia no momento de seu nascimento. Vale lembrar, que o artigo 12 da Convencao
garante o direito ao casamento entre homens e mulheres. No &mbito dessas decisfes, a Corte
modificou o entendimento manifestado em Estrasburgo no ano de 1986 no caso Rees, quando
levou em consideracao a pratica doméstica legal do Estado em questdo, no caso a Inglaterra,
decidindo que ndo havia violagéo dos direitos constantes nos artigos 8 e 12 da Convengéo. No
caso B v Franca (1992), a Corte Europeia de Direitos Humanos estabelece uma comparacéo
entre os sistemas civis da Franca e da Inglaterra, de onde justifica a decisdo em favor do

reclamante, diversamente do pensamento que havia sido manifestado em Rees. Esse é um

22! Transexualismo: Desejo que leva o individuo a querer pertencer ao sexo oposto, cujos trajes pode até adotar,
além de esforgar-se tenazmente no sentido de se submeter a intervencdo cirdrgica visando a transformacgéo
sexual. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio século XXI: o dicionario da lingua portuguesa.
3% Ed., Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999.

222 Artigo 8: Direito ao respeito a privacidade e & vida em familia. 1. Todos tém direito ao respeito & privacidade
e vida em familia, sua casa e sua correspondéncia. 2. Nao devera haver interferéncia de nenhuma autoridade
publica no exercicio desse direito, exceto quando for de acordo com o direito, e for necessario numa sociedade
democrética aos interesses da seguranga nacional, da seguranga publica ou do bem-estar econdmico do pais, na
prevencdo da desordem ou crime, para a protecdo da salde e da moral ou para a prote¢do dos direitos e
liberdades dos outros. Artigo 10: Liberdade de Expressdo. 1. Todos tém direito a liberdade de expressdo. Este
direito inclui liberdade de manter opinifes e de receber e divulgar informacGes e ideias sem interferéncia de
autoridade publica, ndo obstante as fronteiras. Este artigo ndo impede os Estados de requerer a licenca de
empresas de programacdo, televisdo ou cinema. 2. O exercicio dessas liberdades, uma vez que carrega deveres e
responsabilidades, poderé estar sujeito a formalidades, condigdes, restricdes ou penalidades prescritas por direito
e que sdo necessarias numa sociedade democratica, aos interesses da seguranga nacional, da integridade
territorial ou da seguranga publica, para a prevencdo de desordem ou crime, para a protecdo da satde e da moral,
para a protecdo da reputacdo e direitos dos outros, para impedir a violacdo de informacdes recebidas em
confidéncia, ou para manter a autoridade e a imparcialidade do Judiciario. CONVENCAO PARA A
PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS E LIBERDADES FUNDAMENTAIS, conforme o Protocolo 11.
Traducéo livre.
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exemplo de que casos substancialmente semelhantes possam ter julgamentos divergentes,
dependendo da consideracdo da pratica legal do governo correspondente.’”® Em Cossey v
Reino Unido (1990) a Corte declarou que o Estado ndo tem a obrigacgéo positiva de modificar
seu sistema ja existente, uma vez que esse possui interesse geral e a modificacdo acarretaria
consequéncias no ambito administrativo.??* Posteriormente, em Goodwin, a Corte decidiu

diferentemente:

De acordo com as consideragdes, a Corte entende que 0 governo
correspondente ndo poderia mais argumentar estar o problema localizado
dentro de sua margem de apreciagdo, salvo a relativa aos meios apropriados
para atingir o reconhecimento do direito protegido pela Convencdo. Como
ndo ha significativos fatores de interesse publico que pesem contra o
interesse individual no caso, a Corte decide em favor do reclamante.?®

Assim, a evolucdo do pensamento dos juizes europeus em relacdo aos direitos
dos cidaddos transexuais pode ser resumida da seguinte forma: em Rees havia a preocupacgéo
com a auséncia de bases comuns entre os Estados-contratantes acerca do assunto, quatro anos
mais tarde, quando do julgamento de Cossey, a mesma justificativa foi adotada para decidir
que “ndo havendo consenso acerca do status que possuiriam 0s transexuais, essa era uma area
na qual os Estados gozavam de uma larga margem de apreciagdo.” Oito anos depois, a Corte
salientou aspectos de ordem cientifica, legal, moral e social no julgamento de Sheffield e
Horsham, onde uma decisdo em favor dos requerentes foi novamente negada, mas com uma
votacdo bem mais divergente daquela que se tinha observado entre 0s juizes no julgamento de
Rees. Finalmente, em 2002, a jurisprudéncia europeia muda radicalmente no julgamento de
Goodwin e | v Reino Unido (2003) quando a Corte decidiu de forma unénime em favor dos
requerentes. Essa diferenca de opinido foi justificada pela Corte Europeia com base nas
tendéncias internacionais de aceita¢do social dos transexuais, bem como no reconhecimento

legal de uma nova identidade sexual ap6s a operacdo de mudanca de sexo a qual esses

2 B v. France ilustra a frequente inconsisténcia das decisdes onde a margem de apreciacdo é um fator.
CAVANAUGH, Kathleen. Policing the margins: Rights protection and the European Court of Human Rights.
European Human Rights Law Review, 4, 2006, p. 429

224 bid., p. 428. O juiz Martens J. apresentou uma opinido dissidente no julgamento de Cossey, onde
argumentou: "... it is in principle not consistent with the Court's mission to protect the individual against the
collectivity and to do so by elaborating common standards....If a collectivity oppresses an individual because it
does not want to recognize societal changes, the Court should take great care not to yield too readily to
arguments based on a country's cultural and historical particularities." Essa opiniao ja antecede o pensamento
que seria adotado anos mais tarde por unanimidade pela Corte Europeia em relacdo aos direitos dos transexuais.
CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS, Estrasburgo, caso Cossey v Reino Unido (1990).

2% CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS, Estrasburgo, caso Goodwin v Reino Unido (2000), §93,
Tradugdo livre. Disponivel em:< WWW.pfc.org.uk/node/234>. Acesso em 03/10/2006.
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individuos submetiam-se.??® Em 2004, no julgamento de Frette v Franca, a Corte deparou-se
com nova denuncia de discriminacdo contraria ao artigo 14 da Convencdo, mas dessa vez
relativa a orientacdo sexual do requerente. O caso versava sobre a negativa por parte do
governo francés de autorizar a ado¢do de uma crianca por um casal homossexual. Em sua
decisdo, favoravel ao Estado, a Corte argumentou que “em areas onde havia pouco consenso
entre os Estados-membros do Conselho da Europa e que em geral o direito estava ainda em
um estagio de transicdo, uma larga margem de apreciacao deveria ser deixada as autoridades
de cada Estado”.?*’

A unificagdo da protecdo aos direitos humanos encontra obstaculos também
nas questdes referentes ao relativismo cultural, que “questiona a validade da fonte da regra
moral”, requerendo, a0 mesmo tempo, “sejam as normas de direitos humanos interpretadas
com sensibilidade as especificidades culturais do Estado em particular”.?® O dever de
respeito ao multiculturalismo vem expresso em varios documentos de protecdo aos direitos
humanos, como no artigo 27 da Declaragdo Universal de Direitos Humanos, no artigo 15 (1)
do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais ou no artigo 27 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e se traduz no direito de qualquer um de fazer parte
da vida cultural e no direito dos grupos minoritarios em gozar sua propria cultura. O
estabelecimento de direitos humanos internacionais capazes de limitar as excegdes baseadas
em argumentos culturais requer o reconhecimento de valores que conectam as culturas
diferentes. Nesse sentido, o alerta de que “o apelo a protegdo cultural pode mascarar opresséo,
injustiga e irnpoténcia”.229 Quando autores, como Mc Goldrick, afirmam que “a ideologia
multicultural tem sido opressiva a luta por igualdade nas esferas de género, raca, etnia e
sexualidade”, da mesma forma que ha o entendimento de que “a preocupacao com cultura seja
uma distracdo ao combate do tratamento desigual, da discriminagdo e da injusti¢a” 220 deve-se
reforcar a principal ideia da universalizacdo dos direitos humanos, qual seja: a da dignidade
humana como valor comum. A proposta de um Direito Internacional dos Direitos Humanos é
compor um Codigo de Etica comum que ndo derive sua legitimidade de qualquer governo, e
com o qual toda a humanidade esteja comprometida independentemente de seus antecedentes

culturais ou religiosos.

226 | ETSAS, George. Two Concepts of the Margin of Appreciation. Oxford Journal of Legal Studies, vol.26, n.
4, 2006, p. 728.

22T CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS, Estrasburgo: Caso Frette v Franca (2004), § 36. Tradugéo
livre.

228 MCGOLDRICK, Dominic. Multiculturalism and its Discontents. Human Rights Law Review, 27, 2005, p. 7.
Disponivel em: http://hrir.oxfordjournals.org, acesso em 24/10/2006.

29 | dem

20 |hid., p. 8.
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O Comité de Direitos Humanos que aplica e interpreta o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos de 1966 manifestou-se da mesma forma ao esclarecer que “uma
falha em cumprir com as obrigacGes que dao efeito aos direitos pactuados ndo poderdo ser
justificados com referéncia a consideragdes culturais”. O assunto, entretanto, ¢ polémico, o
que se justifica pelo fato de que “direitos culturais estdo frequentemente respaldados por
argumentos baseados em dignidade ou autonomia”, %** de forma que a aplicacdo da margem
de apreciacdo em casos onde ha o apelo ao respeito da identidade cultural do Estado em
questdo ensejara debate, inegavelmente.

A Corte Europeia de Direitos Humanos, nesse contexto, teve de analisar o caso
do Partido Refah (O Partido do bem-estar) e outros v Turquia (2003). O caso dizia respeito a
remocao de um partido politico do poder, em 1998, pela autoridade da Turquia. O Estado
turco alegou que o Partido Refah, que havia ganhado as elei¢bes no pais, pretendia introduzir
principios islamicos e leis (shariah) que modificariam a ordem secular da Turquia,
suprimindo a democracia. A remoc¢do do partido que havia sido eleito pela maioria da
populacdo foi, entdo, justificada em nome da protecdo dos direitos humanos e dos valores
democraticos. A atuacdo da Corte Constitucional da Turquia foi ratificada pelo julgamento da
Corte Europeia de Direitos Humanos, que modificou o entendimento manifestado
anteriormente no caso “Partido Comunista Unido da Turquia e outros v Turquia (1998)”,
quando afirmou: “os Estados contratantes possuem uma margem de apreciacdo especialmente
estrita na determinacdo da necessidade no tocante a justificacdo da dissolucdo de partidos
politicos”. No caso em questdo, as autoridades da Turquia haviam dissolvido um grupo de
partidos socialistas e comunistas, atuacdo que foi rejeitada pela Corte. A mudanca de opinido
da Corte pode ser entendida levando-se em consideracdo o contexto em que ocorreram os dois
julgamentos divergentes. Ao apoiar a decisdo da Turquia em dissolver o Partido Refah, a
Corte exemplificou o crescimento atual da islamofobia, ao passo que em discordar da
dissolucdo do Partido Comunista anos antes, a Corte demonstrou que o0 medo do comunismo
j& se revela enfraquecido.?®?

Da mesma forma, a doutrina da margem de apreciacdo € utilizada como
justificadora da ndo intromissdo da Corte Europeia em assuntos relacionados as derrogacgdes

dos direitos conferidos pela Convencdo Europeia de Direitos Humanos em tempo de guerra

21 Ibid., p. 27. Either expressly or impliedly, states are given a significant margin of appreciation, which allows

for a significant yielding to cultural or religious claims. Affirmative action of positive discrimination receives
express endorsement in human rights texts and practice. National law exceptions in favour of cultural or
religious groups have been accepted as consistent with the principle of non-discrimination. Ibid., p. 29.

%2 BOYLE, K. Human Rights, Religion and Democracy: The Refah Party Case. Essex Human Rights Review, 1,
2004, p. 2-8. Disponivel em: http://projects.essex.ac.uk/EHRR/archive/ acesso em 24/10/2006.
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ou estado de emergéncia, conforme previsdo do artigo 15, que se traduz como uma adicional e
codificada margem de apreciacdo.”®®* A derrogacdo s6 é permissivel, em qualquer caso,
qguando um Estado contratante vivencia uma situacao excepcional de crise ou emergéncia que
afeta a populacdo inteira e constitui uma ameaca a organizacdo da vida da comunidade que
compde o pais. Para fazer jus ao direito, o Estado precisa pronunciar publicamente sua
intencdo de invocar derrogagdo. Precisa demonstrar que a emergéncia publica é atual ou
iminente, que ameaca a vida da nacdo, e qualquer acdo tomada deve ser proporcional,
temporéria e consistente com suas obrigacdes de direito internacional, bem como ndo podem
interferir com direitos ndo derrogaveis.**

No caso Lawless (Lawless v Irlanda, 1979-80) a Corte deparou-se com a
situacdo de determinar se a situacdo de emergéncia de fato existia. O caso dizia respeito a
detencdo de um cidaddo sob suspeita de fazer parte do IRA (Exército Republicano Irlandés),
sem que um processo tivesse sido instaurado. Tal detencdo foi permitida de acordo com o Ato
Irlandés de Ofensas contra o Estado de 1940, que autorizava, em seguimento a uma
declaracdo de emergéncia por parte do governo, a prisdo de suspeitos em envolvimento com
atividades prejudiciais & paz, a ordem e & seguranca do Estado.”®*® A primeira declaracio
expressa a respeito da margem de apreciacdo no contexto de estado de emergéncia foi feita
pela Corte Europeia no julgamento do caso Irlanda v Reino Unido (1978):

Recai em primeiro lugar a cada Estado contratante, com sua
responsabilidade pela ‘vida da nagéo’, determinar se esta vida esta ameacada
por uma ‘emergéncia publica’ e, estando, o quanto longe sera necessario ir
na tentativa de reverter a emergéncia. Em razdo de seu direto e continuo
contato com as necessidades do momento, as autoridades nacionais estéo, a
principio, em melhor posi¢do do que um juiz internacional para decidir tanto
sobre a presenca da dita emergéncia quanto sobre a natureza e oportunidade

3 Artigo 15: Derrogagdo em tempo de emergéncia. 1. Em tempo de Guerra ou outra emergéncia pUblica pondo
em perigo a vida da nacdo qualquer Alta Parte Contratante pode tomar medidas derrogando de suas obrigacgdes
em relacdo a essa Convencdo na extensdo estritamente requeridas pelas exigéncias da situacdo, desde que tais
medidas ndo sejam inconsistentes com suas outras obrigagdes de direito internacional. 2. Nao deverd haver
derrogacéo dos artigos 2 (direito a vida), exceto em respeito a mortes resultantes de legais atos de guerra, ou dos
artigos 3 (proibic&o de tortura), 481°(proibicéo de escraviddo), e 7 (proibicdo de crime sem lei que o prescreva).
3. Qualquer Alta Parte Contratante que se avalie no seu direito de derrogacdo deverd manter o Secretario Geral
do Conselho da Europa completamente informado das medidas que tém sido tomadas e das razfes para tanto.
Devera também informar o Secretario Geral do Conselho da Europa quando tais medidas forem cessadas e as
provisdes da Convengéo estiverem novamente totalmente em execugdo. CONVENCAO PARA A PROTECAO
DOS DIREITOS HUMANOS E LIBERDADES FUNDAMENTAIS, conforme o Protocolo 11. Tradugdo livre.
24 CAVANAUGH, Kathleen. Policing the margins: Rights protection and the European Court of Human Rights.
European Human Rights Law Review, 4, 2006, p. 436. Enfatiza-se, portanto, a positivacdo da impossibilidade de
violacdo das normas cogentes de direito internacional, ainda que durante o estado de emergéncia.

2% |Lawless v Irlanda (1957-61), caso sobre o qual se manifestou o Governo irlandés da seguinte forma: ‘It is
inconceivable that a Government acting in good faith should be held to be in breach of their obligations under
the Commission merely because their appreciation of the circumstances which constitute an emergency, or of the
measures necessary to deal with the emergency, should differ from the views of the Commission or of the Court’.
Disponivel em: www.nuilgaway.ie/human_rights/Projects/ireland_project/lawless.html, acesso em 07/06/07.
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das derrogacdes necessarias para evita-la. Nessa questdo o artigo 15(1) deixa
as autoridades uma larga margem de apreciagdo.?*

No caso Brogan v Reino Unido (1989) a Corte entendeu que o Reino Unido
havia violado o artigo 5 (3)*” da Convencdo Europeia de Direitos Humanos ao manter
suspeitos de terrorismo detidos sem superviso judicial por extensos periodos de tempo.?*®

Outro foi o julgamento da Corte em 1993, no caso Brannigan e McBride v
Reino Unido. No curso deste episddio, os reclamantes foram presos e detidos de acordo com o
Ato (de Provisdes Temporérias) de Prevengdo ao Terrorismo de 1984. O primeiro reclamante,
Peter Brannigan, foi mantido por um periodo de seis dias, quatorze horas e trinta minutos,
durante o qual foi submetido a 43 interrogatérios. Ele teve seu acesso a advogado negado
durante as primeiras 48 horas de detencdo. O segundo reclamante, Patrick McBride, foi
mantido por seis dias, seis horas e vinte e cinco minutos, e foi interrogado 23 vezes durante
esse periodo, recebendo a visita de seu advogado duas vezes. Os reclamantes argumentaram
gue o extenso periodo de detencdo ndo poderia estar baseado no que era “estritamente
requerido pelas exigéncias da situacdo”. Apesar disso, a Corte decidiu que os requerimentos
perante o artigo 15 haviam sido satisfeitos, e além do mais, aceitou o argumento estatal de que
a detencdo por extensos periodos de tempo e sem supervisdo judicial era “estritamente
requerida pelas exigéncias da situacdo”. Para justificar a divergéncia entre os dois
julgamentos, a Corte explicou que “as dificuldades de investigar e processar o crime de
terrorismo faz surgir a necessidade de um extenso periodo de detencdo que néo estaria sujeito
a controle judicial (...)”.%* Esta decisdo retoma certas questdes fundamentais: até que ponto 0s

Estados possuem uma margem de apreciacdo como questdo de direito, e até que ponto a Corte

% CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS, Estrasburgo: caso Irlanda v Reino Unido (1978 §207).
Traducéo livre.

27 Artigo 5 — Direito & liberdade e seguranca; (3) Todo aquele que for preso ou detido legalmente deve ser
prontamente levado a juizo e deve ser autorizado a um julgamento dentro de um tempo razoavel ou aguardar
julgamento em liberdade. A liberacdo pode ser condicionada a garantias de retorno para o julgamento.
CONVENCAO PARA A PROTE(;AO DOS DIREITOS HUMANOS E LIBERDADES FUNDAMENTAIS,
conforme o Protocolo 11. Traducéo livre.

238 Em 1974, o Parlamento britanico promulgou o Ato de Prevencdo ao Terrorismo (provisdes temporarias). Em
setembro e outubro de 1984, 4 individuos — suspeitos de serem membros do IRA — foram presos de acordo com a
secdo 12 do Ato e foram levados para centros de detencdo. Apos terem sido interrogados pelos periodos de 4 a 6
dias, eles foram liberados sem acusacdo. A se¢do 12 do Ato autorizava a policia a deter qualquer pessoa suspeita
de terrorismo pelo prazo de 48 horas, podendo haver autorizacdo para estender esse periodo em até 5 dias. Foi o
que ocorreu no caso Brogan, de forma que as prisdes prolongadas foram, de acordo com a legislacdo britanica,
legais. As quatro pessoas que foram submetidas & prisdo prolongada alegaram perante a Corte Europeia de
Direitos Humanos que a Gra-Bretanha havia violado o artigo 5 da Convencdo, principalmente devido a auséncia
de controle judicial das prisdes. Embora a Comissdo tivesse opinado que apenas as detences mais longas
violavam o pardgrafo 3 do artigo 5° a Corte entendeu que 0s quatro casos importaram em violagdo do
mencionado artigo. TANCA, Antonio. Human Rights, Terrorism and Policy Custody: The Brogan Case.
European Journal of International Law, v. 1, 1990, p. 269.

%9 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS, Estrasburgo: caso Brannigan e McBride v Reino Unido
(1993). Traducéo livre.
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estaria obrigada a examinar os fatos e determinar se a situacdo do artigo 15 existe, e se esta
emergéncia publica de fato ocorre, se a interferéncia ao artigo 5 (3) era de fato imprescindivel.
As decisbes da Corte revelam que uma larga margem de apreciacdo é conferida aos Estados
nesse contexto.?*°

Como exemplo de uma rara ocasido em que a Corte admitiu ter um Estado
excedido a sua margem de apreciacdo durante uma situacdo excepcional, cita-se o caso Aksoy
v Turquia (1996). Neste caso, uma peticdo a Corte foi feita alegando violacGes dos artigos 3, 5
(3), 6 (1), 13, 25 (1) e 50 da Convencéo Europeia de Direitos Humanos. Em 1990, a Turquia
notificou o Conselho da Europa de sua intengéo de derrogar dos artigos 5, 6, 8, 10, 11 e 13. A
extensdo e gravidade do terrorismo na Turquia, em especial no sudeste e o alto preparo
técnico das organizacdes terroristas da regido, foram as justificativas apresentadas pelo Estado
turco para a inexisténcia de supervisdo judicial durante a custodia policial dos suspeitos.
Embora reconhecendo haver uma “emergéncia publica ameagando a vida da nac¢do”, a Corte
examinou se as exigéncias da situacdo ensejariam interferéncia nos direitos do reclamante
conforme o artigo 5 (3). A deciséo foi a de que os direitos do individuo haviam sido violados,
e que a interferéncia estatal no caso havia sido arbitraria.

Em comparagdo com o caso analisado anteriormente, onde o Estado em
questdo era a Irlanda do Norte, a Corte ndo esclareceu satisfatoriamente as razdes que
fundamentaram a aplicacdo diferenciada, em relacdo aos dois paises, da margem de
apreciacdo nos casos julgados.

O que se admite é que, em matéria de estado de emergéncia, a larga margem de
apreciacdo conferida pela Corte aos Estados se traduz no fato de que a Corte jamais
considerou uma derrogacao injustificada baseada na alegacao de que o estado de emergéncia
ndo existiria. Observa-se também, nesse ambito, que a margem de apreciacao revela-se mais
ampla quando o estado de emergéncia é atual em comparacdo com a iminéncia deste.?*
Ainda, contraditoriamente ao fato histérico de que os maiores crimes contra a humanidade
ocorreram durante estados de emergéncia, Ronald MacDonald, antigo juiz da Corte Europeia,

afirmou que € nesses periodos conturbados para a vida publica que a margem de apreciacao

0 CAVANAUGH, Kathleen. Policing the margins: Rights protection and the European Court of Human Rights.
European Human Rights Law Review, 4, 2006, p. 439.

1 No caso Grego (1969), por exemplo, a Comissdo Europeia de Direitos Humanos renunciou & esfera de
deferéncia conferida ao Estado ao expressar seu desacordo com o governo da Grécia, que argumentava a
existéncia de um declinio regular na ordem publica. O argumento era de que tal vinha levando a nagédo
praticamente a um estado de anarquia, o que justificava a necessidade de medidas de derrogagéo para evitar que
0 Comunismo se consolidasse no poder. A Comissdo, entretanto, entendeu que ndo havia ameaca a vida da nagdo
no caso. FENWICK, Helen. The Anti-Terrorism, Crime and Security Act 2001: A Proportionate Response to 11
September? Modern Law Review, 65. Blackwell Publishers: London, 2002, p. 724-762.
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tem sido aplicada da maneira mais ampla.?*? Nesse sentido, e justificando a ideia de que o
conceito estrutural da margem de apreciacdo deveria ser completamente abandonado, ressalta
George Letsas que a fiscalizacdo judicial em casos de derrogacdo conforme o artigo 15 da
Convencdo Europeia de Direitos Humanos deveria ser ainda maior, porque sdo em situacoes
de emergéncia que os governos costumam utilizar medidas excessivas contra as minorias com
0 objetivo de satisfazer o senso de seguranca da maioria.”*®

O argumento que se desenvolveu nesse estudo foi manifestado em particular no

julgamento do caso A v Secretério de Estado®*

pela Camara dos Lordes inglesa, na opinido
de Lorde Roger, “seguranca nacional pode ser utilizada como um pretexto para medidas
repressivas que sao, na realidade, tomadas por outras razdes”, bem como nas palavras de
Baronesa Hale, “Declaracdes de emergéncia injustificadas sdo uma ferramenta familiar a
tirania”. E ainda Lorde Walker: “um apelo aos interesses da seguranga nacional pode ser
usado para dissimular agdes arbitrarias e opressivas por parte do governo”. O fato peculiar
nesse caso n&o foi, contudo, a aplicacéo do principio da deferéncia®®® pela Corte de Apelagdo
inglesa, principio também conhecido como “margem de apreciagdo doméstica”, mas a
posterior decisdo da Camara dos Lordes, que, “num exemplo extremamente raro de uma Corte
britdnica modificar a visdo do governo sobre o que seria necessario no interesse da seguranca
nacional”, desqualificou o principio da deferéncia aplicado anteriormente. A maioria da
Cémara dos Lordes, contrariamente ao que havia sido decidido por unanimidade pela Corte de
Apelacdo, entendeu que a detencdo infinita sem acusacdo ou processo de suspeitos de
terrorismo internacional era ilegal por ser tanto uma interferéncia desproporcional ao direito a
liberdade perante o artigo 5 da Convencéo Europeia de Direitos Humanos quanto uma medida

discriminatoria contraria ao artigo 14 da mesma Convencdo. A conclusdo enfatizada por

2 BAKIRCIOGLU, Onder. The Application of the Margin of Appreciation Doctrine in Freedom of Expression
and Public Morality Cases. German Law Journal, vol. 08, n. 7, 2007, p. 714.

3 |LETSAS, George. Two Concepts of the Margin of Appreciation. Oxford Journal of Legal Studies, vol.26, n.
4, 2006, p. 730.

24 A v Secretary of State for the Home Department (2004), UKHL 56, foi um dos mais importantes casos no
contexto da afirmacdo do papel do Judiciario em relacdo aos direitos protegidos pelo Human Rights Act do Reino
Unido de 1998. Nesse caso, os apelantes foram notificados e detidos conforme as se¢fes 21 e 23 do “Anti-
terrorism, Crime and Security Act 2001”. Todos eram estrangeiros. Nenhum havia sido processado
criminalmente. Os juizes ingleses deveriam entdo determinar se havia uma emergéncia publica ameagando a vida
da nacdo de acordo com o artigo 15. Em caso afirmativo, se as medidas tomadas haviam excedido o que era
estritamente requerido pelas exigéncias da situacdo. AMOS, M. Human Rights Law, Oxford and Portland: Hart
Publishing, 2006, p. 91.

2% 0 Human Rights Act, de 1998, é uma legislagdo que objetivou incorporar a Convengao Europeia de Direitos
Humanos no territorio inglés. O “principio da deferéncia” ou “area de julgamento discricionario”, é considerado
uma “margem de apreciagdo doméstica”. Através desse principio, certas areas sdo excluidas da apreciagdo do
Poder Judiciario, que defere a decisdo a ser tomada para o Legislativo ou o Executivo. AMOS, M. Human Rights
Law, Oxford and Portland: Hart Publishing, 2006, p. 88.
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J4

Tomkins é a de que “mesmo no contexto de segurangca nacional, o Judicidrio tem a
responsabilidade de assegurar que o império da lei seja respeitado”.?*®

A critica que se faz é a de que a pratica corrente da Corte de proporcionar aos
Estados uma larga e arbitraria margem de poderes discriciondrios (comumente livre de
checagem), cria uma expressiva brecha legal, onde abusos podem ocorrer facilmente.?*’ Nesse
sentido, cita-se uma posi¢do do Ministério das Relacbes Exteriores do Reino Unido de 1996,
favoravel a ampliacdo da margem de apreciacédo disponibilizada aos Estados, afirmando que a
Convencdo Europeia de Direitos Humanos depende, para sua autoridade, da cooperacdo e
apoio intergovernamentais. Ai residiria tanto sua forca quanto (potencialmente) sua
fraqueza.”*® Um organismo internacional depende, para fazer valer sua autoridade, da
cooperacdo dos entes que o comple e da subordinacdo desses as decisdes de suas
instituicdes.?*°

O objetivo da doutrina da margem de apreciacdo em relacdo a protecdo
internacional dos direitos humanos, portanto, ¢ “tragar a linha entre 0 que é adequadamente
um problema para cada comunidade decidir em nivel local e o que € tdo fundamental que
exige 0S mesmos requerimentos para todos 0s paises, quaisquer que sejam as variagdes em
tradigdes e cultura.”?®

Com referéncia a universalizacdo do respeito aos direitos fundamentais, vale
lembrar o principal pressuposto da Teoria do Direito Natural, qual seja a ideia de
imutabilidade de certos principios, que escapam a Historia; e a universalidade destes, que
transcendem a Geografia. O principal valor seria o da dignidade da pessoa humana, principio
dado, inerente a todo o ser humano, e néo posto por Convencédo. A Teoria do Direito Natural
promove uma continua aproximacdo do Direito com a justica e a moral. A Declaracdo dos
Estados Americanos de 1776 e, posteriormente, a Revolugdo Francesa, em 1789, marcam o
Constitucionalismo e a passagem do Estado Absolutista para o Estado de Direito, onde ganha

espaco a preocupacdo individualista de estabelecer limites ao abuso de poder publico em

246 TOMKINS, A. Readings of A v Secretary of State for the Home Department. Public Law, 2005, p. 259-266.
T CAVANAUGH, Kathleen. Policing the margins: Rights protection and the European Court of Human Rights.
European Human Rights Law Review, 4, 2006, p. 443.

8 Editorial “Reform of the Court: The Foreign Office Position Paper”, 1996 in CAVANAUGH, Kathleen.
Policing the margins: Rights protection and the European Court of Human Rights. European Human Rights Law
Review, 4, 2006, p. 443.

9 Reforcando o papel do consenso estatal na efetividade das normas internacionais de protecéo aos direitos
humanos, a afirmacdo de David Forsythe, “(...) the nature of state sovereignty had indeed changed, but that the
reality of sate power and authority cannot be ignored. State consent was still a bedrock principle of
international law.” FORSYTHE, D. Human Rights in International Relations, 2" edition, Cambridge University
Press, 2006, p. 23.

20 CAVANAUGH, Kathleen. op. cit., p. 424.
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relacdo ao individuo. O principio da legalidade reforcou a ideia jusnaturalista de que os
direitos inaliendveis do homem eram independentes de qualquer governo, devendo por isso
ser protegidos contra o exercicio arbitrario do poder. Essa necessidade de protecdo ao
individuo em relacdo ao seu proprio Estado originou a positivacdo das declaracGes de direitos,
uma manifestacdo do interesse internacional pela tutela dos direitos humanos. A
internacionalizacéo dos direitos humanos pode ser exemplificada pela proibigéo ao tréfico de
escravos, pelo esforco em proteger os povos indigenas, pelo advento das Convencgdes da
Organizacdo Internacional do Trabalho, pelo surgimento do Direito Humanitario e pelas
intervengdes das grandes poténcias com o aval das Organizagdes Internacionais. Quando as
declarages de direitos foram referendadas pelos governos constitucionais, ficou demonstrada
a conjugacdo dos direitos humanos com a soberania nacional, conforme o modelo proposto
pela Revolucdo Francesa.

Essa ideia de delimitacdo da soberania — e, portanto, da restricdo ao poder
arbitrario dos governantes, em funcéo do respeito & dignidade humana — viu-
se associada, numa economia capitalista em expansdo, ao liberalismo no
plano econdmico, com o favorecimento da livre circulagdo de mercadorias,
capitais e pessoas.”*

Se, como ensina o Professor Cangado Trindade, “o novo paradigma do Direito
Internacional Publico no inicio do século XXI ndo é mais estadocéntrico, situando o individuo
na posigdo central”, de forma que devemos considerar “o despertar de uma consciéncia
juridica universal para a prevaléncia da dignidade da pessoa humana em quaisquer
circunstancias”, afirmando assim a existéncia de direitos humanos universais,252 como
sustentar a defesa dos interesses do Estado através da criagdo da doutrina da margem de
apreciacdo pelos préprios orgdos de supervisao internacional? Como entender que sejam as
organizagOes criadas para zelar pelo processo de universalizacdo dos direitos humanos as
responsaveis pelo desenvolvimento de mecanismos que autorizam os Estados a se
desvencilharem de suas obrigagdes internacionais? Nesse contexto, as principais questdes que
sdo apresentadas por Mireille Delmas-Marty sdo: Como manter as pretensdes relativas ao
universalismo se através da margem de apreciacdo, cada Estado insiste em manter sua
especificidade? Deveria a margem de apreciacdo ser abandonada em nome da seguranga
juridica e da protecdo a ideia de universalidade na qual se fundamenta a esséncia dos direitos

do homem, ou sua manutencdo ¢é absolutamente necessaria como forma de preservacdo da

5L AFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um dilogo com o pensamento de Hannah Arendt. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 138.

%2 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. La nueva dimension de las necesidades de proteccién del ser
humano en el inicio del siglo XXI. 3ed, Sao José, Costa Rica, 2004, p. 67-86.
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soberania nacional? A complexidade da ideia de perseguir uma seguranca juridica em matéria
de direitos humanos é sugerida pela mesma autora, ao referendar uma justificativa da propria
Corte Europeia de Direitos Humanos em relacdo a necessidade de um constante reexame das
solugdes juridicas a luz das evolucdes cientificas e sociais que culminam com mudangas de
pensamento e atitude da comunidade. A flexibilidade inerente a vida social, da qual emana o
direito, impossibilita, assim, uma completa realizacio da seguranca juridica.?>®

Uma elucidacdo valiosa referentemente a distribuicdo de competéncias entre 0s
tribunais internacionais e os Estados, define que ndo ha espaco para uma margem de
apreciacao que possibilite aos Estados decidirem o que é aceitavel e 0 que ndo é em matéria
de direitos humanos. Isso ja foi feito pela Convencdo cuja observéncia é tarefa da Corte
garantir. A doutrina serve somente para indicar que os Estados podem realizar qualquer ato

que a Corte ndo considere incompativel com os direitos humanos.?*

A importancia dessa
doutrina em direito internacional, repita-se, € o confronto direto entre dois principios
fundamentais, que sdo, o respeito a soberania estatal e a necessidade de universalizacdo das

normas de direitos humanos.?>®

As criticas atuais a doutrina, contudo, entendem que a Corte
tem falhado em relacdo a esse objetivo, de forma que 0 que tem acontecido na pratica € uma
demonstracédo de uso pernicioso da doutrina, que evita a condugéo e o exame independente de
provas com a consequente tendéncia de sucumbir & posicao do governo nacional relevante.?*®

Nesse contexto, alerta o professor Almiro do Couto e Silva para os “vicios
relacionados com o exercicio do poder discricionario”, que podem ser: transgressdo dos
limites do poder discricionario, abuso ou desvio do poder (ou desvio de finalidade) e nédo
exercicio ou exercicio deficiente do poder discricionario. Para evita-los, evidencia-se na
histéria do Brasil uma constante ampliacdo da revisdo judicial, que tem se observado
modernamente em toda parte. Esta tendéncia de aumento de controle judicial esta baseada no
interesse publico e nos reais limites do poder discricionario, que séo a finalidade da lei, dos
principios e regras constitucionais, dos principios fundamentais do direito e a
proporcionalidade entre o ato e o fato que o determinou.”’

Apds essa breve anélise da aplicacdo da doutrina da margem de apreciacdo pela

Corte Interamericana de Direitos Humanos, bem como da sua formulagéo anterior por parte

23 DELMAS-MARTY, M. Trois défis pour um droit mondial. Editions Du Seuil, novembro de 1998, p. 91-101.
2" CAVANAUGH, Kathleen. Policing the margins: Rights protection and the European Court of Human Rights.
European Human Rights Law Review, 4, 2006, p. 444.

%5 FELDMAN, D. Civil Liberties and Human Rights in England and Wales. 22 edigdo: Oxford,Oxford
University Press, 2000, p. 34-57.

26 CAVANAUGH, Kathleen. op.cit., p. 437.

%7 COUTO E SILVA, Almiro. Poder Discricionario no Direito Administrativo Brasileiro. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro: jan/jun.1990, p. 63-66.
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da Corte Europeia de Direitos Humanos, observa-se que essa margem de discricionariedade
estatal tem tido uma aplicacdo muito mais expressiva — e, portanto, problematica — no Sistema
Europeu do que no Sistema Interamericano. Se na Europa as aplicacdes jurisprudenciais da
referida doutrina por parte do Tribunal Regional para Protecdo dos Direitos do Homem séo
frequentes e difundem a cada dia as criticas doutrinarias contrarias a pratica, no continente
americano a margem de apreciagdo foi concebida até agora em apenas uma Opinido
Consultiva. Enquanto na Europa percebe-se um aumento crescente do uso da doutrina como
justificativa para a nao interferéncia de tribunais supranacionais nos assuntos relacionados aos
valores morais e a cultura de cada Estado, na América a discricionariedade estatal foi
ratificada num contexto semelhante na discussdo acerca do direito a nacionalidade e a
proibicdo de discriminacdo, porém de uma forma bastante especifica.

Compartilha-se da ideia de que a margem de apreciacdo contribui para a
aplicacdo ndo uniforme, subjetiva ou relativista do direito internacional, flexibilizando as
fronteiras da legalidade. Ainda, a pratica observada nos 6rgaos de supervisdo da Europa
revelou que a doutrina reforca a percepcao das normas internacionais como sendo de carater
ndo obrigatério, ou soft law. Como consequéncia, trata-se de um método que autoriza 0s
Estados mais poderosos a se evadirem de suas obrigacGes internacionais, pois reintroduz a
soberania nas relagdes internacionais de forma sofisticada. Se a prote¢éo & soberania por parte
dos Estados ja representava um obstaculo aos objetivos de universalizacdo dos direitos
humanos, a ratificacdo desse principio por parte dos 6rgdos internacionais de supervisdo nao
s0 impede a evolucdo do movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos, mas
também dificulta o funcionamento dos Sistemas Regionais de prote¢do a pessoa.

Na Opinido Consultiva 4/84 da Corte Interamericana de Direitos Humanos, 0s
préprios julgadores ja demonstram uma preocupacdo com a disseminacdo do uso do poder
discricionario dos Estados, quando mencionam a necessidade de uma aplicacdo restrita da
margem de apreciagdo no tocante aos testes que devem ser aplicados para averiguar se as
exigéncias legais para concessdo da nacionalidade foram satisfeitos.

A Corte sente-se compelida a enfatizar, contudo, que na pratica, e devido a
larga discricionariedade com a qual testes, tais como estes requeridos pelas
emendas constitucionais propostas, tendem a ser administrados, existe o
risco de que esses requerimentos tornem-se veiculos para julgamentos
subjetivos e arbitrarios, bem como instrumentos para efetuar politicas
discriminatdrias que podem ndo estar aparentes no texto legal, mas ser
consequéncia de sua aplicagfo.?*®

258 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n° 4/84, de 19 de janeiro
de 1984, p. 17. Tradugdo livre. Disponivel em: www.cidh.org, acesso em maio de 2008.
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Nesse sentido, as emendas a Constituicdo da Costa Rica propdem testes que
objetivem avaliar a existéncia de lagos reais e efetivos nos quais se possa basear o pedido de
aquisicdo de nova nacionalidade. Entre os requerimentos, o artigo 15 estabelece a “prova da
habilidade de falar, escrever e ler o idioma oficial do pais, bem como um exame que
comprove conhecimentos acerca da sua histéria e valores”. Tanto a definicdo de tais
requerimentos como o0s seus modos de avaliacdo recaem, segundo a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, “prima facie, dentro da margem de apreciagdo reservada ao Estado.”?®

Em contrapartida, a adocdo da margem de apreciacdo como justificativa de
deferéncia para as autoridades locais no julgamento de violagdes aos direitos humanos
durante estado de emergéncia, bastante comum na Europa, ainda (e felizmente) ndo encontrou
guarida na pratica Interamericana. Entende-se, por isso, que se na Europa 0 uso muitas vezes
indiscriminado da margem de apreciacdo forneceu subsidios para fomentar criticas da
doutrina especializada com relacdo aos perigos que tal pratica representa para a efetivacdo dos
direitos humanos, na América foi justamente a restricdo do uso dessa mesma préatica por parte
do Tribunal Interamericano que impediu a difusdo da preocupacdo com a sua aplicacgdo.
Conclui-se, portanto, que a cautela demonstrada pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos ao invocar a margem de apreciacdo na fundamentacdo da Opinido Consultiva 4/84
explica o reduzido desenvolvimento dessa doutrina na jurisprudéncia do Sistema
Interamericano.

Finalmente, com relacdo a Requisicdo 4/84 do Governo da Costa Rica, opinou
a Corte Interamericana que,

1. Em relacdo ao artigo 20 da Convencéo, por cinco votos a um, com opinido

dissidente do Juiz Piza Escalante,

“A proposta de emenda a Constituigdo ndo afeta o direito a nacionalidade
garantido por este artigo;”

2. Em relagéo aos artigos 17 (4) e 24 da Convengdo, por unanimidade,

“O dispositivo estipulando tratamento preferencial na aquisicdo da
nacionalidade costa-riquenha através da naturalizacdo, que favorece centro-americanos, ibero-
americanos e hispanicos em relagdo a outros estrangeiros, ndo constitui discriminacao
contraria a Convencao;”

3. E por cinco votos a um, com opinido dissidente do Juiz Buergenthal,

%9 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opini&o Consultiva n° 4/84, de 19 de janeiro de
1984, p. 17. Traducdo livre. Disponivel em: www.cidh.org, acesso em maio de 2008.
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“Nao constitui discriminagdo contraria a Convengao estipular esse tratamento
preferencial unicamente aqueles que sdo centro-americanos, ibero-americanos e hispéanicos
natos;”

4. Também por cinco votos a um, com opinido dissidente do Juiz Piza

Escalante,

“Os demais requerimentos acrescentados pelo artigo 15 na proposta de emenda
para a aquisicdo da nacionalidade da Costa Rica por naturalizagdo por si s6 ndo constituem
discriminacdo contraria & Convengao.”

5. E por unanimidade,

“O dispositivo estipulando tratamento preferencial em casos de naturalizagdo
aplicavel a casamentos contido no artigo 14 (4) da proposta de emenda, que favorece apenas
um dos conjuges, ndo constitui discrimina¢do incompativel com os artigos 17 (4) e 24 da
Convengdo.”
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Concluséao

Este estudo teve por propésito analisar os impactos observados no movimento
de regionalizacdo provenientes do emprego de mecanismos de preservacao da soberania dos
Estados pelos 6rgdos do Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos. Para
tanto, a primeira parte do estudo examinou dois requisitos de admissibilidade da reclamagao
internacional no ambito interamericano, a saber, o esgotamento dos recursos internos e a
formula da quarta instancia. Como visto, ambos sdo mecanismos formais que visam ressaltar
0 principio da subsidiariedade da jurisdicdo internacional em relacdo aos procedimentos
domésticos. Na segunda parte do trabalho, enfocaram-se dois mecanismos de objecdo a
jurisdicdo internacional que se baseiam no mérito da demanda. A tradicional excecdo do
dominio reservado, clausula icone da manifestacdo soberana dos Estados na Carta da
Organizacdo das Nacgdes Unidas, e a doutrina da margem de apreciacdo, desenvolvida pela
jurisprudéncia da Corte Europeia dos Direitos Humanos.

Procurou-se enfatizar a aplicacdo desses quatro mecanismos de protecdo da
soberania dos Estados na pratica do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Com esse
objetivo, opinides consultivas, casos contenciosos e relatorios que evidenciam a atuacdo do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos na tarefa de conciliacdo entre promocéo de
direitos humanos no continente e respeito a soberania dos Estados membros foram analisadas.
Paralelamente, foram destacadas questdes como o desenvolvimento do conceito de soberania
nas relacGes internacionais, o0 movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos, o
funcionamento especifico do Sistema Interamericano, e as consequentes relacfes destes com
o fenémeno da globalizac&o e com a teoria da interdependéncia. Enfim, o estudo foi iniciado e
concluido baseado na premissa de que o Direito Internacional dos Direitos Humanos desafia a
base das relagcdes internacionais, fundada no principio da soberania dos Estados. Em
contrapartida, a pesquisa também assumiu que o principio da soberania estatal foi e
permanece sendo o maior obstaculo para o Movimento Internacional dos Direitos Humanos.
Prova disso é que os argumentos contrarios a universalizacdo e regionalizacdo dos direitos
humanos no mundo estdo, invariavelmente, baseados na necessidade de protecdo da
independéncia e autonomia dos Estados soberanos que compdem a comunidade internacional.

Com relacdo a pratica interamericana, portanto, pode-se concluir que, de uma
forma geral, os mecanismos de protecdo a soberania dos Estados tem sido utilizados de forma
mais cautelosa do que no sistema regional europeu, 0 que explica o fato de esses terem tido

menos consequéncias no processo de regionalizagdo americano do que se observa na Europa.
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Isso foi claramente observado em relacdo a doutrina da margem de apreciagdo, que na Europa
é parte integrante do raciocinio juridico da Corte Europeia de Direitos Humanos, e por isso
alvo de severas criticas por parte da doutrina especializada. No Sistema Interamericano,
contudo, como foi visto, a mesma doutrina foi referida em apenas uma Opinido Consultiva, e
mesmo assim, em relacdo a uma questdo que tradicionalmente recai na area de jurisdi¢do
interna dos Estados — a do direito a nacionalidade. Com relacdo a exce¢do do dominio
reservado, a doutrina interamericana, liderada pelo professor Cancado Trindade, parece ter
como estabelecido o principio de que questdes relativas aos direitos humanos ndo pertencem a
esfera exclusiva de nenhum Estado, dado o seu carater internacional.

Com relacdo ao esgotamento dos recursos internos, principio classico do
Direito Internacional, cabe referir novamente a observacao do professor Cancado Trindade, de
que “a Comissdo Interamericana parece estar menos inclinada a rejeitar uma peticdo
expressamente como inadmissivel por ndo esgotamento de recursos internos do que a
Comissdo Europeia.”?®® O principio do esgotamento dos recursos internos, por isso, apesar de
ser reconhecidamente um dos mais eficientes na tarefa de rejeitar peticGes internacionais de
direitos humanos, tem sido aparentemente responsavel por menor nimero de declaracGes de
inadmissibilidade na América do que a media europeia. O principio do esgotamento dos
recursos internos, no Sistema Interamericano, somente se torna problemético em andlise
conjunta com a Férmula da Quarta Instancia. A aplicacdo desta Gltima, por si s0, ja é capaz de
gerar criticas por parte da doutrina, em razdo da sua imprecisao e falta de seguranca juridica.
De acordo com 0s casos contenciosos analisados, nos quais a Formula da Quarta Instancia foi
apresentada, observou-se falta de clareza em relacdo aos critérios aplicados pela Comisséo
Interamericana na utilizacdo da doutrina. Ademais, a exigéncia do esgotamento dos recursos
internos e a Formula da Quarta Instancia, apresentados conjuntamente como requisitos de
admissibilidade da peticdo internacional, geram uma duvida l6gica. Afinal, o esgotamento dos
requisitos administrativos e juridicos do Estado é condicionante para a admissibilidade da
reclamacdo internacional. Porém, a Comissdo Interamericana poderd reconhecer a
inadmissibilidade de uma peticdo por entender que o caso ja foi devidamente estabelecido na
esfera domestica, negando-se, dessa forma a atuar como uma quarta instancia de apelagéo.
Partindo-se dessa analise, conclui-se que a Comissdao Interamericana desenvolveu

mecanismos capazes de restringir de fato a admissibilidade das demandas internacionais

20 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O esgotamento dos recursos internos no direito internacional. 22
ed. Atual., Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1997, p. 237.



97

propostas perante o Sistema Interamericano. Percebe-se assim, um claro obstaculo imposto a
regionalizacdo dos direitos humanos por parte do préprio Sistema Interamericano.

Os assuntos abordados no decorrer dessa pesquisa originaram novos
questionamentos, no tocante a relacdo atual entre o poder estatal, a politica global e os atores
ndo estatais. Dessa forma, espera-se ter contribuido para o debate acerca das seguintes
questdes: Os argumentos em defesa dos direitos humanos desafiam as estruturas de poder
preexistentes? As normas e modelos de direitos humanos, por si sO, garantem mudancas
sociais? O papel do poder do Estado estd sendo reduzido na politica global contemporanea?
Qual vem a ser a relagdo entre soberania e governanca global? Qual é o papel dos direitos
humanos nessa relagéo e por que se utiliza a linguagem dos direitos? Como o Estado de
Direito esta incluido nessa relacdo? Os individuos sdo capazes de influenciar a politica
global? O que de fato significa cooperacdo internacional?”® Embora ndo se ambicione
solucionar tais duvidas, pois resposta definitiva nas Ciéncias Sociais € questdo no minimo
controversa, ressalta-se a validade da reflexdo acerca desses assuntos. Finalmente, nas
palavras de Vincent, sintetiza-se a critica desenvolvida neste estudo, que se conclui da mesma
maneira como se iniciou, ou seja, em favor da universalizacdo dos direitos inerentes a
dignidade humana: “(...) as relagdes externas dos Estados também s3o uma arena para
evolucdo. E a medida dessa evolucdo € a extensdo com a qual soberania e ordem cederam

lugar ao universalismo e ao bem comum.”?%?

%! Todas essas questdes foram sintetizadas pela professora Jane Gordon in GORDON, J. Human Rights of
Women: Non-state actors. The London School of Economics and Political Science (aula), 02/12/2009.

262 (...) the external relations of states are also an arena for improvement. And the measure of this improvement
is the extent to which ‘sovereignty’ and ‘order’ have given way to ‘universalism’ and a ‘common good’.
VINCENT, R.J. Human Rights and International Relations. Cambridge: Cambridge University Press, 1986, p.
118. Traducdo livre. Grifo do autor.
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Anexo: Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969)°%

Pacto de San José da Costa Rica
PREAMBULO
Os Estados Americanos signatarios da presente Convencao,

Reafirmando seu propdsito de consolidar neste Continente, dentro do quadro das instituicdes
democraticas, um regime de liberdade pessoal e de justica social, fundado no respeito dos direitos
humanos essenciais;

Reconhecendo que os direitos essenciais da pessoa humana n&o derivam do fato de ser ela nacional de
determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os atributos da pessoa humana, razéo
por que justificam uma protecdo internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou
complementar da que oferece o direito interno dos Estados americanos;

Considerando que esses principios foram consagrados na Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos, na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e na Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem, e que foram reafirmados e desenvolvidos em outros instrumentos
internacionais, tanto de ambito mundial como regional;

Reiterando que, de acordo com a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, s6 pode ser realizado o
ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria, se forem criadas condi¢des que permitam a
cada pessoa gozar dos seus direitos econdémicos, sociais e culturais, bem como dos seus direitos civis e
politicos; e

Considerando que a Terceira Conferéncia Interamericana Extraordinaria (Buenos Aires, 1967)
aprovou a incorporagdo a propria Carta da Organizacdo de normas mais amplas sobre os direitos
econdmicos, sociais e educacionais e resolveu que uma Convencdo Interamericana sobre Direitos
Humanos determinasse a estrutura, competéncia e processo dos 6rgdos encarregados dessa matéria;
Convieram no seguinte:

PARTE | - DEVERES DOS ESTADOS E DIREITOS PROTEGIDOS

Capitulo I - ENUMERACAO DOS DEVERES

Artigo 1° - Obrigacao de respeitar os direitos

1. Os Estados-partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicao,
sem discriminagdo alguma, por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de
qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢cdo econémica, nascimento ou qualquer outra
condi¢éo social.

2. Para efeitos desta Convencao, pessoa é todo ser humano.

Artigo 2° - Dever de adotar disposicdes de direito interno

*® Tratado Internacional disponivel em:

www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm, acesso em: 16/10/2010.
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Se o0 exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver garantido por
disposicGes legislativas ou de outra natureza, os Estados-partes comprometem-se a adotar, de acordo
com as suas normas constitucionais e com as disposic6es desta Convencéo, as medidas legislativas ou
de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

Capitulo Il - DIREITOS CIVIS E POLITICOS

Artigo 3° - Direito ao reconhecimento da personalidade juridica

Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua personalidade juridica.
Artigo 4° - Direito a vida

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em
geral, desde 0 momento da concepg¢do. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

2. Nos paises que ndo houverem abolido a pena de morte, esta s6 podera ser imposta pelos delitos mais
graves, em cumprimento de sentenca final de tribunal competente e em conformidade com a lei que
estabeleca tal pena, promulgada antes de haver o delito sido cometido. Tampouco se estendera sua
aplicacéo a delitos aos quais ndo se aplique atualmente.

3. N&o se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam abolido.

4. Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada a delitos politicos, nem a delitos comuns
conexos com delitos politicos.

5. N&o se deve impor a pena de morte a pessoa que, no momento da perpetracdo do delito, for menor
de dezoito anos, ou maior de setenta, nem aplica-la a mulher em estado de gravidez.

6. Toda pessoa condenada a morte tem direito a solicitar anistia, indulto ou comutacdo da pena, 0s
quais podem ser concedidos em todos os casos. Ndo se pode executar a pena de morte enquanto o
pedido estiver pendente de decisdo ante a autoridade competente.

Artigo 5° - Direito a integridade pessoal
1. Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes.
Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser
humano.

3. A pena ndo pode passar da pessoa do delinguente.

4. Os processados devem ficar separados dos condenados, salvo em circunstancias excepcionais, e
devem ser submetidos a tratamento adequado & sua condi¢do de pessoas ndo condenadas.

5. Os menores, quando puderem ser processados, devem ser separados dos adultos e conduzidos a
tribunal especializado, com a maior rapidez possivel, para seu tratamento.

6. As penas privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e a readaptacao social
dos condenados.

Artigo 6° - Proibicéo da escraviddo e da servidao
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1. Ninguém podera ser submetido a escraviddo ou serviddo e tanto estas como o trafico de escravos e o
trafico de mulheres séo proibidos em todas as suas formas.

2. Ninguém deve ser constrangido a executar trabalho forcado ou obrigatdrio. Nos paises em que se
prescreve, para certos delitos, pena privativa de liberdade acompanhada de trabalhos forgados, esta
disposicdo ndo pode ser interpretada no sentido de proibir o cumprimento da dita pena, imposta por
um juiz ou tribunal competente. O trabalho forgado ndo deve afetar a dignidade, nem a capacidade
fisica e intelectual do recluso.

3. Nao constituem trabalhos forcados ou obrigatérios para os efeitos deste artigo:

a) os trabalhos ou servi¢os normalmente exigidos de pessoa reclusa em cumprimento de sentenca ou
resolucéo formal expedida pela autoridade judiciaria competente. Tais trabalhos ou servigos devem ser
executados sob a vigilancia e controle das autoridades publicas, e os individuos que 0s executarem ndo
devem ser postos a disposicao de particulares, companhias ou pessoas juridicas de carater privado;

b) servico militar e, nos paises em que se admite a isengdo por motivo de consciéncia, qualquer
servico nacional que a lei estabelecer em lugar daquele;

C) o0 servigo exigido em casos de perigo ou de calamidade que ameacem a existéncia ou o0 bem-estar da
comunidade;

d) o trabalho ou servico que faga parte das obrigacGes civicas normais.
Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal
1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais.

2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condi¢des previamente
fixadas pelas Constituicoes politicas dos Estados-partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas.

3. Ninguém pode ser submetido a detencdo ou encarceramento arbitrarios.

4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razes da detencdo e notificada, sem demora,
da acusacdo ou das acusag@es formuladas contra ela.

5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra
autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo
razoavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode
ser condicionada a garantias que assegurem 0 seu comparecimento em juizo.

6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de
que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua prisdo ou detencdo e ordene sua soltura, se a
prisdo ou a detencdo forem ilegais. Nos Estados-partes cujas leis prevéem que toda pessoa que se vir
ameagcada de ser privada de sua liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente, a
fim de que este decida sobre a legalidade de tal ameaca, tal recurso ndo pode ser restringido nem
abolido. O recurso pode ser interposto pela propria pessoa ou por outra pessoa.

7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade
judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar.

Artigo 8° - Garantias judiciais
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1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel,
por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e
obrigacgdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao for
legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou intérprete, caso nao
compreenda ou ndo fale a lingua do juizo ou tribunal;

b) comunicacgdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusagdo formulada;
C) concessao ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparacdo de sua defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha
e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor;

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou
ndo, segundo a legislacdo interna, se o acusado ndo se defender ele proprio, nem nomear defensor
dentro do prazo estabelecido pela lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de obter o comparecimento,
como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar luz sobre os fatos;

g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada; e
h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior.
3. A confissdo do acusado s é vélida se feita sem coagdo de nenhuma natureza.

4. O acusado absolvido por sentenca transitada em julgado ndo podera ser submetido a novo processo
pelos mesmos fatos.

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar 0s interesses da
justica.

Artigo 9° - Principio da legalidade e da retroatividade

Ninguém poderéa ser condenado por atos ou omissdes que, no momento em que foram cometidos, nao
constituam delito, de acordo com o direito aplicavel. Tampouco poder-se-a4 impor pena mais grave do
que a aplicavel no momento da ocorréncia do delito. Se, depois de perpetrado o delito, a lei estipular a
imposicdo de pena mais leve, o deliquente devera dela beneficiar-se.

Artigo 10 - Direito a indenizacao

Toda pessoa tem direito de ser indenizada conforme a lei, no caso de haver sido condenada em
sentenca transitada em julgado, por erro judiciério.

Artigo 11 - Protegdo da honra e da dignidade

1. Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade.
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2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, em sua
familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou
reputacéo.

3. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas.
Artigo 12 - Liberdade de consciéncia e de religido

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido. Esse direito implica a liberdade de
conservar sua religido ou suas crencas, ou de mudar de religido ou de crencas, bem como a liberdade
de professar e divulgar sua religido ou suas crengas, individual ou coletivamente, tanto em publico
como em privado.

2. Ninguém pode ser submetido a medidas restritivas que possam limitar sua liberdade de conservar
sua religi@o ou suas crengas, ou de mudar de religido ou de crengas.

3. A liberdade de manifestar a propria religido e as proprias crengas esta sujeita apenas as limitagdes
previstas em lei e que se facam necessarias para proteger a seguranga, a ordem, a salde ou a moral
publicas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas.

4. Os pais e, quando for o caso, os tutores, tém direito a que seus filhos e pupilos recebam a educacao
religiosa e moral que esteja de acordo com suas proprias convicgdes.

Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de expressdo

1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito inclui a liberdade
de procurar, receber e difundir informagdes e idéias de qualquer natureza, sem consideracdes de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua
escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a
responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente previstas em lei e que se fagam necessarias
para assegurar:

a) o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;

b) a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da saide ou da moral publicas.

3. Né&o se pode restringir o direito de expressdo por vias e meios indiretos, tais como o abuso de
controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de
equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informacdo, nem por quaisquer outros meios

destinados a obstar a comunicagéo e a circulagdo de idéias e opinides.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o
acesso a eles, para protecdo moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional,
racial ou religioso que constitua incitamento a discriminacao, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.

Artigo 14 - Direito de retificacdo ou resposta
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1. Toda pessoa, atingida por informacdes inexatas ou ofensivas emitidas em seu prejuizo por meios de
difusdo legalmente regulamentados e que se dirijam ao publico em geral, tem direito a fazer, pelo
mesmo 6rgdo de difusdo, sua retificacdo ou resposta, nas condi¢Ges que estabeleca a lei.

2. Em nenhum caso a retificacdo ou a resposta eximirdo das outras responsabilidades legais em que se
houver incorrido.

3. Para a efetiva protecdo da honra e da reputacdo, toda publicagdo ou empresa jornalistica,
cinematografica, de radio ou televisdo, deve ter uma pessoa responsavel, que ndo seja protegida por
imunidades, nem goze de foro especial.

Artigo 15 - Direito de reunido

E reconhecido o direito de reunifo pacifica e sem armas. O exercicio desse direito s6 pode estar sujeito
as restricOes previstas em lei e que se fagam necessarias, em uma sociedade democrética, ao interesse
da seguranca nacional, da seguranca ou ordem publicas, ou para proteger a satde ou a moral pablicas
ou os direitos e as liberdades das demais pessoas.

Artigo 16 - Liberdade de associagéo

1. Todas as pessoas tém o direito de associar-se livremente com fins ideoldgicos, religiosos, politicos,
econbmicos, trabalhistas, sociais, culturais, desportivos ou de qualquer outra natureza.

2. O exercicio desse direito sO pode estar sujeito as restricdes previstas em lei e que se fagam
necessarias, em uma sociedade democrética, ao interesse da seguranga nacional, da seguranca e da
ordem publicas, ou para proteger a saude ou a moral publicas ou os direitos e as liberdades das demais
pessoas.

3. O presente artigo ndo impede a imposicao de restrigdes legais, e mesmo a privagdo do exercicio do
direito de associagdo, aos membros das forgas armadas e da policia.

Artigo 17 - Protegdo da familia

1. A familia é o nacleo natural e fundamental da sociedade e deve ser protegida pela sociedade e pelo
Estado.

2. E reconhecido o direito do homem e da mulher de contrairem casamento e de constituirem uma
familia, se tiverem a idade e as condicOes para isso exigidas pelas leis internas, na medida em que nao
afetem estas o principio da ndo-discriminacéo estabelecido nesta Convencao.

3. O casamento ndo pode ser celebrado sem o consentimento livre e pleno dos contraentes.

4. Os Estados-partes devem adotar as medidas apropriadas para assegurar a igualdade de direitos e a
adequada equivaléncia de responsabilidades dos cdnjuges quanto ao casamento, durante 0 mesmo e
por ocasido de sua dissolugdo. Em caso de dissolucéo, serdo adotadas as disposi¢cBes que assegurem a
protecdo necessaria aos filhos, com base unicamente no interesse e conveniéncia dos mesmos.

5. A lei deve reconhecer iguais direitos tanto aos filhos nascidos fora do casamento, como aos
nascidos dentro do casamento.

Artigo 18 - Direito ao nome
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Toda pessoa tem direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou ao de um destes. A lei deve
regular a forma de assegurar a todos esse direito, mediante nomes ficticios, se for necessario.

Artigo 19 - Direitos da crianca

Toda crianca tera direito as medidas de protecdo que a sua condi¢do de menor requer, por parte da sua
familia, da sociedade e do Estado.

Artigo 20 - Direito a nacionalidade
1. Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade.

2. Toda pessoa tem direito a nacionalidade do Estado em cujo territério houver nascido, se nao tiver
direito a outra.

3. A ninguém se deve privar arbitrariamente de sua nacionalidade, nem do direito de muda-Ila.
Artigo 21 - Direito a propriedade privada

1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo de seus bens. A lei pode subordinar esse uso e gozo ao
interesse social.

2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o pagamento de indenizacdo justa,
por motivo de utilidade publica ou de interesse social e nos casos e na forma estabelecidos pela lei.

3. Tanto a usura, como qualquer outra forma de exploracdo do homem pelo homem, devem ser
reprimidas pela lei.

Artigo 22 - Direito de circulacdo e de residéncia

1. Toda pessoa que se encontre legalmente no territorio de um Estado tem o direito de nele livremente
circular e de nele residir, em conformidade com as disposi¢des legais.

2. Toda pessoa tera o direito de sair livremente de qualquer pais, inclusive de seu proprio pais.

3. O exercicio dos direitos supracitados ndo pode ser restringido, sendo em virtude de lei, na medida
indispensavel, em uma sociedade democratica, para prevenir infracbes penais ou para proteger a
seguranca nacional, a seguranca ou a ordem publicas, a moral ou a satde publicas, ou os direitos e
liberdades das demais pessoas.

4. O exercicio dos direitos reconhecidos no inciso 1 pode também ser restringido pela lei, em zonas
determinadas, por motivo de interesse publico.

5. Ninguém pode ser expulso do territério do Estado do qual for nacional e nem ser privado do direito
de nele entrar.

6. O estrangeiro que se encontre legalmente no territorio de um Estado-parte na presente Convengao
sO poderé dele ser expulso em decorréncia de decisdo adotada em conformidade com a lei.

7. Toda pessoa tem o direito de buscar e receber asilo em territorio estrangeiro, em caso de
perseguicdo por delitos politicos ou comuns conexos com delitos politicos, de acordo com a legislacdo
de cada Estado e com as Convengdes internacionais.
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8. Em nenhum caso o estrangeiro pode ser expulso ou entregue a outro pais, seja ou ndo de origem,
onde seu direito a vida ou a liberdade pessoal esteja em risco de violagdo em virtude de sua raca,
nacionalidade, religido, condicdo social ou de suas opinides politicas.

9. E proibida a expulsdo coletiva de estrangeiros.

Artigo 23 - Direitos politicos

1. Todos os cidadaos devem gozar dos seguintes direitos e oportunidades:

a) de participar da conducdo dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de representantes
livremente eleitos;

b) de votar e ser eleito em eleigdes periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e
igualitario e por voto secreto, que garantam a livre expressdo da vontade dos eleitores; e

c) de ter acesso, em condigdes gerais de igualdade, as fungdes publicas de seu pais.

2. A lei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades, a que se refere o inciso anterior,
exclusivamente por motivo de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instrucdo, capacidade civil ou
mental, ou condenag&o, por juiz competente, em processo penal.

Artigo 24 - Igualdade perante a lei

Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem discriminagéo alguma, a
igual protecdo da lei.

Artigo 25 - Protecdo judicial

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante
0s juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela Constituicdo, pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja
cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.

2. Os Estados-partes comprometem-se:

a) a assegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do Estado decida sobre os
direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso;

b) a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e

C) a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda decisdo em que se tenha
considerado procedente o recurso.

Capitulo 11l - DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS
Artigo 26 - Desenvolvimento progressivo

Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no ambito interno, como mediante
cooperagdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a
plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educagéo, ciéncia
e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de
Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.
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Capitulo IV - SUSPENSAO DE GARANTIAS, INTERPRETACAO E APLICACAO
Artigo 27 - Suspensdo de garantias

1. Em caso de guerra, de perigo publico, ou de outra emergéncia que ameace a independéncia ou
seguranca do Estado-parte, este podera adotar as disposi¢cdes que, na medida e pelo tempo estritamente
limitados as exigéncias da situacdo, suspendam as obrigacdes contraidas em virtude desta Convencéo,
desde que tais disposi¢des ndo sejam incompativeis com as demais obrigac6es que Ihe impde o Direito
Internacional e ndo encerrem discriminagdo alguma fundada em motivos de raga, cor, sexo, idioma,
religido ou origem social.

2. A disposicao precedente ndo autoriza a suspensdo dos direitos determinados nos seguintes artigos: 3
(direito ao reconhecimento da personalidade juridica), 4 (direito a vida), 5 (direito a integridade
pessoal), 6 (proibicdo da escraviddo e da servidao), 9 (principio da legalidade e da retroatividade), 12
(liberdade de consciéncia e religido), 17 (protecdo da familia), 18 (direito ao nome), 19 (direitos da
crianga), 20 (direito a nacionalidade) e 23 (direitos politicos), nem das garantias indispensaveis para a
protecdo de tais direitos.

3. Todo Estado-parte no presente Pacto que fizer uso do direito de suspensdo devera comunicar
imediatamente aos outros Estados-partes na presente Convencdo, por intermédio do Secretario Geral
da Organizagdo dos Estados Americanos, as disposi¢Oes cuja aplicacdo haja suspendido, os motivos
determinantes da suspenséo e a data em que haja dado por terminada tal suspensao.

Artigo 28 - Clausula federal

1. Quando se tratar de um Estado-parte constituido como Estado federal, o governo nacional do
aludido Estado-parte cumprird todas as disposi¢es da presente Convencdo, relacionadas com as
matérias sobre as quais exerce competéncia legislativa e judicial.

2. No tocante as disposi¢des relativas as matérias que correspondem a competéncia das entidades
componentes da federacdo, o governo nacional deve tomar imediatamente as medidas pertinentes, em
conformidade com sua Constituicdo e com suas leis, a fim de que as autoridades competentes das
referidas entidades possam adotar as disposicOes cabiveis para o cumprimento desta Convengéo.

3. Quando dois ou mais Estados-partes decidirem constituir entre eles uma federacdo ou outro tipo de
associagdo, diligenciardo no sentido de que o pacto comunitério respectivo contenha as disposi¢des
necessarias para que continuem sendo efetivas no novo Estado, assim organizado, as normas da
presente Convencéo.

Artigo 29 - Normas de interpretacdo

Nenhuma disposicao da presente Convencédo pode ser interpretada no sentido de:

a) permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo, suprimir 0 gozo e o exercicio dos
direitos e liberdades reconhecidos na Convencdo ou limita-los em maior medida do que a nela

prevista;

b) limitar 0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos em virtude
de leis de qualquer dos Estados-partes ou em virtude de Convencbes em que seja parte um dos
referidos Estados;

¢) excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma
democratica representativa de governo;
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d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.

Artigo 30 - Alcance das restricdes

As restrices permitidas, de acordo com esta Convencdo, ao gozo e exercicio dos direitos e liberdades
nela reconhecidos, ndo podem ser aplicadas sendo de acordo com leis que forem promulgadas por
motivo de interesse geral e com o proposito para o qual houverem sido estabelecidas.

Artigo 31 - Reconhecimento de outros direitos

Poderdo ser incluidos, no regime de protecdo desta Convencdo, outros direitos e liberdades que forem
reconhecidos de acordo com os processos estabelecidos nos artigo 69 e 70.

Capitulo V - DEVERES DAS PESSOAS
Artigo 32 - Correlagdo entre deveres e direitos
1. Toda pessoa tem deveres para com a familia, a comunidade e a humanidade.

2. Os direitos de cada pessoa sdo limitados pelos direitos dos demais, pela seguranca de todos e pelas
justas exigéncias do bem comum, em uma sociedade democrética.

PARTE Il - MEIOS DE PROTECAO
Capitulo VI - ORGAOS COMPETENTES

Artigo 33 - Sdo competentes para conhecer de assuntos relacionados com o cumprimento dos
compromissos assumidos pelos Estados-partes nesta Convencao:

a) a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a Comissao; e
b) a Corte Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a Corte.

Capitulo VII - COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Secdo 1 - Organizagéo

Artigo 34 - A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos compor-se-a de sete membros, que
deverdo ser pessoas de alta autoridade moral e de reconhecido saber em matéria de direitos humanos.

Artigo 35 - A Comissdo representa todos os Membros da Organizacéo dos Estados Americanos.

Artigo 36 - 1. Os membros da Comissdo serdo eleitos a titulo pessoal, pela Assembléia Geral da
Organizacdo, a partir de uma lista de candidatos propostos pelos governos dos Estados-membros.

2. Cada um dos referidos governos pode propor até trés candidatos, nacionais do Estado que o0s
propuser ou de qualquer outro Estado-membro da Organizacdo dos Estados Americanos. Quando for
proposta uma lista de trés candidatos, pelo menos um deles devera ser nacional de Estado diferente do
proponente.

Artigo 37 - 1. Os membros da Comissdo serdo eleitos por quatro anos e sO poderdo ser reeleitos um
vez, porém o mandato de trés dos membros designados na primeira eleicdo expirara ao cabo de dois



115

anos. Logo depois da referida elei¢do, serdo determinados por sorteio, na Assembléia Geral, 0s nomes
desses trés membros.

2. Néo pode fazer parte da Comissao mais de um nacional de um mesmo pais.

Artigo 38 - As vagas que ocorrerem na Comissdo, que ndo se devam a expiragdo normal do mandato,
serdo preenchidas pelo Conselho Permanente da Organizacdo, de acordo com o que dispuser o
Estatuto da Comisséo.

Artigo 39 - A Comissdo elaborard seu estatuto e submeté-lo-4 a aprovacdo da Assembléia Geral e
expedira seu préprio Regulamento.

Artigo 40 - Os servigos da Secretaria da Comisséo devem ser desempenhados pela unidade funcional
especializada que faz parte da Secretaria Geral da Organizacéo e deve dispor dos recursos necessarios
para cumprir as tarefas que Ihe forem confiadas pela Comisséo.

Secdo 2 - Fungdes

Artigo 41 - A Comisséo tem a fungdo principal de promover a observancia e a defesa dos direitos
humanos e, no exercicio de seu mandato, tem as seguintes funcgdes e atribuicoes:

a) estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos da América;

b) formular recomendacdes aos governos dos Estados-membros, quando considerar conveniente, no
sentido de que adotem medidas progressivas em prol dos direitos humanos no a&mbito de suas leis
internas e seus preceitos constitucionais, bem como disposi¢des apropriadas para promover o devido
respeito a esses direitos;

c) preparar estudos ou relatérios que considerar convenientes para o desempenho de suas funcdes;

d) solicitar aos governos dos Estados-membros que lhe proporcionem informagdes sobre as medidas
que adotarem em matéria de direitos humanos;

e) atender as consultas que, por meio da Secretaria Geral da Organizacdo dos Estados Americanos, lhe
formularem os Estados-membros sobre questfes relacionadas com os direitos humanos e, dentro de
suas possibilidades, prestar-lhes o assessoramento que lhes solicitarem;

f) atuar com respeito as peticdes e outras comunicacBes, no exercicio de sua autoridade, de
conformidade com o disposto nos artigos 44 a 51 desta Convencéo; e

g) apresentar um relatério anual a Assembléia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos.

Artigo 42 - Os Estados-partes devem submeter a Comissdo cépia dos relatérios e estudos que, em seus
respectivos campos, submetem anualmente as Comissdes Executivas do Conselho Interamericano
Econbémico e Social e do Conselho Interamericano de Educacdo, Ciéncia e Cultura, a fim de que
aquela zele para que se promovam os direitos decorrentes das normas econémicas, sociais e sobre
educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada
pelo Protocolo de Buenos Aires.

Artigo 43 - Os Estados-partes obrigam-se a proporcionar a Comissdo as informagdes que esta Ihes
solicitar sobre a maneira pela qual seu direito interno assegura a aplicacdo efetiva de quaisquer
disposicGes desta Convencao.
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Secgéo 3 - Competéncia

Artigo 44 - Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-governamental legalmente
reconhecida em um ou mais Estados-membros da Organizagdo, pode apresentar a Comissdo peticdes
gue contenham denuncias ou queixas de violacao desta Convencao por um Estado-parte.

Artigo 45 - 1. Todo Estado-parte pode, no momento do depésito do seu instrumento de ratificacdo
desta Convencéo, ou de adesdo a ela, ou em qualquer momento posterior, declarar que reconhece a
competéncia da Comissdo para receber e examinar as comunicagdes em que um Estado-parte alegue
haver outro Estado-parte incorrido em violagBes dos direitos humanos estabelecidos nesta Convencao.
2. As comunicagOes feitas em virtude deste artigo s6 podem ser admitidas e examinadas se forem
apresentadas por um Estado-parte que haja feito uma declaracdo pela qual reconheca a referida
competéncia da Comissdo. A Comissdo ndo admitird nenhuma comunicacéo contra um Estado-parte
gue ndo haja feito tal declaragéo.

3. As declaragdes sobre reconhecimento de competéncia podem ser feitas para que esta vigore por
tempo indefinido, por periodo determinado ou para casos especificos.

4. As declaracdes serdo depositadas na Secretaria Geral da Organizacdo dos Estados Americanos, a
qual encaminhara cdpia das mesmas aos Estados-membros da referida Organizagao.

Artigo 46 - Para que uma peticdo ou comunicacdo apresentada de acordo com os artigos 44 ou 45 seja
admitida pela Comissao, sera necessario:

a) que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdicdo interna, de acordo com o0s
principios de Direito Internacional geralmente reconhecidos;

b) que seja apresentada dentro do prazo de seis meses, a partir da data em que o presumido
prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da decisdo definitiva;

C) que a matéria da peticdo ou comunicacdo ndo esteja pendente de outro processo de solugdo
internacional; e

d) que, no caso do artigo 44, a peticdo contenha 0 nome, a nacionalidade, a profissdo, o domicilio e a
assinatura da pessoa ou pessoas ou do representante legal da entidade que submeter a peticéo.

2. As disposicOes das alineas "a" e "b" do inciso 1 deste artigo ndo se aplicardo quando:

a) ndo existir, na legislacao interna do Estado de que se tratar, o devido processo legal para a protecdo
do direito ou direitos que se alegue tenham sido violados;

b) ndo se houver permitido ao presumido prejudicado em seus direitos 0 acesso aos recursos da
jurisdicdo interna, ou houver sido ele impedido de esgota-los; e

¢) houver demora injustificada na decisdo sobre os mencionados recursos.

Artigo 47 - A Comisséo declarard inadmissivel toda peticdo ou comunicacdo apresentada de acordo
com os artigos 44 ou 45 quando:

a) nao preencher algum dos requisitos estabelecidos no artigo 46;

b) ndo expuser fatos que caracterizem violagéo dos direitos garantidos por esta Convencéo;
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c) pela exposi¢do do préprio peticionario ou do Estado, for manifestamente infundada a peticdo ou
comunicacdo ou for evidente sua total improcedéncia; ou

d) for substancialmente reproducdo de peticdo ou comunicacao anterior, ja examinada pela Comissao
ou por outro organismo internacional.

Secéo 4 - Processo

Artigo 48 - 1. A Comissdo, ao receber uma peticdo ou comunicacdo na qual se alegue a violacdo de
qualquer dos direitos consagrados nesta Convencéo, procedera da seguinte maneira:

a) se reconhecer a admissibilidade da peti¢do ou comunicagdo, solicitard informagdes ao Governo do
Estado ao qual pertencga a autoridade apontada como responsavel pela violagdo alegada e transcrevera
as partes pertinentes da peticdo ou comunicacdo. As referidas informacdes devem ser enviadas dentro
de um prazo razoéavel, fixado pela Comissao ao considerar as circunstancias de cada caso;

b) recebidas as informacdes, ou transcorrido o prazo fixado sem que sejam elas recebidas, verificara se
existem ou subsistem os motivos da peticdo ou comunicacdo. No caso de ndo existirem ou nédo
subsistirem, mandara arquivar o expediente;

c) poderd também declarar a inadmissibilidade ou a improcedéncia da peti¢do ou comunicagdo, com
base em informag&o ou prova supervenientes;

d) se o expediente ndo houver sido arquivado, e com o fim de comprovar os fatos, a Comissao
procedera, com conhecimento das partes, a um exame do assunto exposto na peticdo ou comunicagao.
Se for necessario e conveniente, a Comissdo procederd a uma investigacao para cuja eficaz realizacdo
solicitard, e os Estados interessados Ihe proporcionardo, todas as facilidades necessérias;

e) poderd pedir aos Estados interessados qualquer informacdo pertinente e recebera, se isso for
solicitado, as exposi¢des verbais ou escritas que apresentarem os interessados; e

f) por-se-a a disposicdo das partes interessadas, a fim de chegar a uma solugdo amistosa do assunto,
fundada no respeito aos direitos reconhecidos nesta Convencao.

2. Entretanto, em casos graves e urgentes, pode ser realizada uma investigacdo, mediante prévio
consentimento do Estado em cujo territério se alegue houver sido cometida a violagdo, tdo somente
com a apresentacdo de uma peticdo ou comunicagdo que rena todos os requisitos formais de
admissibilidade.

Artigo 49 - Se se houver chegado a uma solugdo amistosa de acordo com as disposi¢es do inciso 1,
"f", do artigo 48, a Comissdo redigird um relatério que serd encaminhado ao peticionario e aos
Estados-partes nesta Convengdo e posteriormente transmitido, para sua publicacdo, ao Secretério
Geral da Organizagdo dos Estados Americanos. O referido relatorio contera uma breve exposi¢do dos
fatos e da solugdo alcancada. Se qualquer das partes no caso o solicitar, ser-lhe-a proporcionada a mais
ampla informagéo possivel.

Artigo 50 - 1. Se ndo se chegar a uma solu¢do, e dentro do prazo que for fixado pelo Estatuto da
Comissao, esta redigird um relatério no qual expora os fatos e suas conclusfes. Se o relatorio néo
representar, no todo ou em parte, 0 acordo unanime dos membros da Comissao, qualquer deles podera
agregar ao referido relatério seu voto em separado. Também se agregardo ao relatério as exposicdes
verbais ou escritas que houverem sido feitas pelos interessados em virtude do inciso 1, "e", do artigo
48.
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2. O relatdrio sera encaminhado aos Estados interessados, aos quais ndo sera facultado publica-lo.

3. Ao encaminhar o relatorio, a Comissdo pode formular as proposi¢des e recomendagdes que julgar
adequadas.

Artigo 51 - 1. Se no prazo de trés meses, a partir da remessa aos Estados interessados do relatério da
Comissdo, o assunto ndo houver sido solucionado ou submetido a decisdo da Corte pela Comisséo ou
pelo Estado interessado, aceitando sua competéncia, a Comissao podera emitir, pelo voto da maioria
absoluta dos seus membros, sua opinido e conclus@es sobre a questdo submetida & sua consideracao.

2. A Comissédo fard as recomendacdes pertinentes e fixard um prazo dentro do qual o Estado deve
tomar as medidas que lhe competir para remediar a situacdo examinada.

3. Transcorrido o prazo fixado, a Comissdo decidird, pelo voto da maioria absoluta dos seus membros,
se 0 Estado tomou ou ndo as medidas adequadas e se publica ou ndo seu relatério.

Capitulo VIII - CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
Secédo 1 - Organizagédo

Artigo 52 - 1. A Corte compor-se-a de sete juizes, nacionais dos Estados-membros da Organizagao,
eleitos a titulo pessoal dentre juristas da mais alta autoridade moral, de reconhecida competéncia em
matéria de direitos humanos, que reinam as condic¢Bes requeridas para o exercicio das mais elevadas
fungdes judiciais, de acordo com a lei do Estado do qual sejam nacionais, ou do Estado que os
propuser como candidatos.

2. Néo deve haver dois juizes da mesma nacionalidade.

Artigo 53 - 1. Os juizes da Corte serdo eleitos, em votagdo secreta e pelo voto da maioria absoluta dos
Estados-partes na Convencdo, na Assembléia Geral da Organizacdo, a partir de uma lista de
candidatos propostos pelos mesmos Estados.

2. Cada um dos Estados-partes pode propor até trés candidatos, nacionais do Estado que os propuser
ou de qualquer outro Estado-membro da Organizagdo dos Estados Americanos. Quando se propuser
um lista de trés candidatos, pelo menos um deles devera ser nacional do Estado diferente do
proponente.

Artigo 54 - 1. Os juizes da Corte serdo eleitos por um periodo de seis anos e s6 poderao ser reeleitos
uma vez. O mandato de trés dos juizes designados na primeira eleicdo expirard ao cabo de trés anos.
Imediatamente depois da referida eleicdo, determinar-se-do por sorteio, na Assembléia Geral, o0s
nomes desse trés juizes.

2. O juiz eleito para substituir outro, cujo mandato ndo haja expirado, completara o periodo deste.
3. Os juizes permanecerdo em suas fungdes até o término dos seus mandatos. Entretanto, continuardo
funcionando nos casos de que ja houverem tomado conhecimento e que se encontrem em fase de

sentenca e, para tais efeitos, ndo serdo substituidos pelos novos juizes eleitos.

Artigo 55 - 1. O juiz, que for nacional de algum dos Estados-partes em caso submetido & Corte,
conservard o seu direito de conhecer do mesmo.
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2. Se um dos juizes chamados a conhecer do caso for de nacionalidade de um dos Estados-partes,
outro Estado-parte no caso podera designar uma pessoa de sua escolha para integrar a Corte, na
qualidade de juiz ad hoc.

3. Se, dentre 0s juizes chamados a conhecer do caso, nenhum for da nacionalidade dos Estados-partes,
cada um destes podera designar um juiz ad hoc.

4. O juiz ad hoc deve reunir os requisitos indicados no artigo 52.

5. Se vérios Estados-partes na Convencdo tiverem 0 mesmo interesse no caso, serdo considerados
como uma so parte, para os fins das disposi¢oes anteriores. Em caso de ddvida, a Corte decidiré.

Artigo 56 - O quorum para as deliberacGes da Corte é constituido por cinco juizes.
Artigo 57 - A Comissdo comparecerd em todos 0s casos perante a Corte.

Artigo 58 - 1. A Corte tera sua sede no lugar que for determinado, na Assembléia Geral da
Organizagdo, pelos Estados-partes na Convengdo, mas poderd realizar reunides no territorio de
qualquer Estado-membro da Organizacdo dos Estados Americanos em que considerar conveniente,
pela maioria dos seus membros e mediante prévia aquiescéncia do Estado respectivo. Os Estados-
partes na Convencdo podem, na Assembléia Geral, por dois tergos dos seus votos, mudar a sede da
Corte.

2. A Corte designara seu Secretario.
3. O Secretario residira na sede da Corte e devera assistir as reunides que ela realizar fora da mesma.

Artigo 59 - A Secretaria da Corte sera por esta estabelecida e funcionara sob a dire¢do do Secretario
Geral da Organizagdo em tudo o que nao for incompativel com a independéncia da Corte. Seus
funcionarios serdo nomeados pelo Secretario Geral da Organizacdo, em consulta com o Secretério da
Corte.

Artigo 60 - A Corte elaborara seu Estatuto e submeté-lo-a a aprovagdo da Assembléia Geral e expedira
seu Regimento.

Secédo 2 - Competéncia e funcdes

Artigo 61 - 1. Somente os Estados-partes e a Comissao tém direito de submeter um caso a decisdo da
Corte.

2. Para que a Corte possa conhecer de qualquer caso, é necessario que sejam esgotados 0S processos
previstos nos artigos 48 a 50.

Artigo 62 - 1. Todo Estado-parte pode, no momento do depdsito do seu instrumento de ratificacdo
desta Convencéo ou de ades&o a ela, ou em qualquer momento posterior, declarar que reconhece como
obrigatoria, de pleno direito e sem convencgdo especial, a competéncia da Corte em todos 0s casos
relativos a interpretacdo ou aplicagdo desta Convencao.

2. A declaragdo pode ser feita incondicionalmente, ou sob condicdo de reciprocidade, por prazo
determinado ou para casos especificos. Devera ser apresentada ao Secretario Geral da Organizacéo,
que encaminhard cdpias da mesma a outros Estados-membros da Organizacdo e ao Secretario da
Corte.
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3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso, relativo a interpretacdo e aplicacdo das
disposicGes desta Convencdo, que lhe seja submetido, desde que os Estados-partes no caso tenham
reconhecido ou reconhecam a referida competéncia, seja por declaracdo especial, como prevéem 0s
incisos anteriores, seja por convencao especial.

Artigo 63 - 1. Quando decidir que houve violacdo de um direito ou liberdade protegidos nesta
Convencdo, a Corte determinara que se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade
violados. Determinard também, se isso for procedente, que sejam reparadas as consequéncias da
medida ou situacdo que haja configurado a violacdo desses direitos, bem como o pagamento de
indenizagdo justa a parte lesada.

2. Em casos de extrema gravidade e urgéncia, e quando se fizer necessario evitar danos irreparaveis as
pessoas, a Corte, nos assuntos de que estiver conhecendo, podera tomar as medidas provisorias que
considerar pertinentes. Se se tratar de assuntos que ainda ndo estiverem submetidos ao seu
conhecimento, podera atuar a pedido da Comiss&o.

Artigo 64 - 1. Os Estados-membros da Organizagdo poderdo consultar a Corte sobre a interpretacdo
desta Convencgdo ou de outros tratados concernentes & protecdo dos direitos humanos nos Estados
americanos. Também poderdo consulta-la, no que Ihes compete, os érgdos enumerados no capitulo X
da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires.

2. A Corte, a pedido de um Estado-membro da Organizacdo, poderd emitir pareceres sobre a
compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e 0s mencionados instrumentos internacionais.

Artigo 65 - A Corte submetera a consideracdo da Assembléia Geral da Organizacao, em cada periodo
ordindrio de sessdes, um relatorio sobre as suas atividades no ano anterior. De maneira especial, e com
as recomendagdes pertinentes, indicara os casos em que um Estado ndo tenha dado cumprimento a
suas sentencas.

Secéo 3 - Processo

Artigo 66 - 1. A sentenca da Corte deve ser fundamentada.

2. Se a sentenca ndo expressar no todo ou em parte a opinidao unanime dos juizes, qualquer deles tera
direito a que se agregue a sentenca o seu voto dissidente ou individual.

Artigo 67 - A sentenga da Corte serd definitiva e inapelavel. Em caso de divergéncia sobre o sentido
ou alcance da sentenca, a Corte interpretd-la-a, a pedido de qualquer das partes, desde que o pedido
seja apresentado dentro de noventa dias a partir da data da notificacdo da sentenca.

Artigo 68 - 1. Os Estados-partes na Convencdo comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em
todo caso em que forem partes.

2. A parte da sentenca que determinar indenizacdo compensatoria podera ser executada no pais
respectivo pelo processo interno vigente para a execucao de sentencas contra o Estado.

Artigo 69 - A sentenca da Corte deve ser notificada as partes no caso e transmitida aos Estados-partes
na Convengéo.

Capitulo IX - DISPOSICOES COMUNS

Artigo 70 - 1. Os juizes da Corte e 0s membros da Comissdo gozam, desde 0 momento da eleigdo e
enquanto durar o seu mandato, das imunidades reconhecidas aos agentes diplomaticos pelo Direito
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Internacional. Durante o exercicio dos seus cargos gozam, além disso, dos privilégios diplométicos
necessarios para o desempenho de suas fungdes.

2. N&o se podera exigir responsabilidade em tempo algum dos juizes da Corte, nem dos membros da
Comissdo, por votos e opinides emitidos no exercicio de suas funcdes.

Artigo 71 - Os cargos de juiz da Corte ou de membro da Comissdo sdo incompativeis com outras
atividades que possam afetar sua independéncia ou imparcialidade, conforme o que for determinado
nos respectivos Estatutos.

Artigo 72 - Os juizes da Corte e os membros da Comisséo perceberdo honorérios e despesas de
viagem na forma e nas condices que determinarem os seus Estatutos, levando em conta a importancia
e independéncia de suas funcGes. Tais honorérios e despesas de viagem serdo fixados no or¢camento-
programa da Organizacdo dos Estados Americanos, no qual devem ser incluidas, além disso, as
despesas da Corte e da sua Secretaria. Para tais efeitos, a Corte elaborara o seu préprio projeto de
orcamento e submeté-lo-4 & aprovacéo da Assembléia Geral, por intermédio da Secretaria Geral. Esta
Gltima ndo poderé nele introduzir modificagoes.

Artigo 73 - Somente por solicitagdo da Comissdo ou da Corte, conforme o caso, cabe & Assembléia
Geral da Organizacao resolver sobre as san¢des aplicaveis aos membros da Comissao ou aos juizes da
Corte que incorrerem nos casos previstos nos respectivos Estatutos. Para expedir uma resolucdo, serd
necessaria maioria de dois tercos dos votos dos Estados-membros da Organiza¢do, no caso dos
membros da Comissao; e, além disso, de dois tergos dos votos dos Estados-partes na Convengdo, se se
tratar dos juizes da Corte.

PARTE Il - DISPOSICOES GERAIS E TRANSITORIAS

Capitulo X - ASSINATURA, RATIFICACAO, RESERVA, EMENDA, PROTOCOLO E
DENUNCIA

Artigo 74 - 1. Esta Convenc&o esta aberta & assinatura e a ratificacdo de todos os Estados-membros da
Organizagéo dos Estados Americanos.

2. A ratificacdo desta Convencdo ou a adesdo a ela efetuar-se-4 mediante depésito de um instrumento
de ratificacdo ou adesdo na Secretaria Geral da Organizacéo dos Estados Americanos. Esta Convencéo
entrard em vigor logo que onze Estados houverem depositado 0s seus respectivos instrumentos de
ratificacdo ou de adesdo. Com referéncia a qualquer outro Estado que a ratificar ou que a ela aderir
ulteriormente, a Convencao entrara em vigor na data do depdsito do seu instrumento de ratificacdo ou
adesao.

3. O Secretario Geral comunicara todos os Estados-membros da Organizag&o sobre a entrada em vigor
da Convencéo.

Artigo 75 - Esta Convengdo s6 pode ser objeto de reservas em conformidade com as disposi¢Oes da
Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, assinada em 23 de maio de 1969.

Artigo 76 - 1. Qualquer Estado-parte, diretamente, e a Comissdo e a Corte, por intermédio do
Secretario Geral, podem submeter a Assembléia Geral, para o que julgarem conveniente, proposta de
emendas a esta Convencao.

2. Tais emendas entrardo em vigor para os Estados que as ratificarem, na data em que houver sido
depositado o respectivo instrumento de ratificagdo, por dois tercos dos Estados-partes nesta
Convencdo. Quanto aos outros Estados-partes, entrardo em vigor na data em que eles depositarem os
seus respectivos instrumentos de ratificagéo.
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Artigo 77 - 1. De acordo com a faculdade estabelecida no artigo 31, qualquer Estado-parte e a
Comissdo podem submeter a considera¢do dos Estados-partes reunidos por ocasido da Assembléia
Geral projetos de Protocolos adicionais a esta Convencdo, com a finalidade de incluir
progressivamente, no regime de protegdo da mesma, outros direitos e liberdades.

2. Cada Protocolo deve estabelecer as modalidades de sua entrada em vigor e serd aplicado somente
entre os Estados-partes no mesmo.

Artigo 78 - 1. Os Estados-partes poderdo denunciar esta Convencdo depois de expirado o prazo de
cinco anos, a partir da data em vigor da mesma e mediante aviso prévio de um ano, notificando o
Secretério Geral da Organizacéo, o qual deve informar as outras partes.

2. Tal denuincia ndo terd o efeito de desligar o Estado-parte interessado das obrigacfes contidas nesta
Convengdo, no que diz respeito a qualquer ato que, podendo constituir violagdo dessas obrigac6es,
houver sido cometido por ele anteriormente a data na qual a dentncia produzir efeito.

Capitulo XI -
DISPOSICOES TRANSITORIAS
Secédo 1 - Comisséao Interamericana de Direitos Humanos

Artigo 79 - Ao entrar em vigor esta Convencdo, o Secretario Geral pedira por escrito a cada Estado-
membro da Organizagdo que apresente, dentro de um prazo de noventa dias, seus candidatos a
membro da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. O Secretario Geral preparara uma lista por
ordem alfabética dos candidatos apresentados e a encaminharé aos Estados-membros da Organizacao,
pelo menos trinta dias antes da Assembléia Geral seguinte.

Artigo 80 - A eleigdo dos membros da Comissdo far-se-a dentre os candidatos que figurem na lista a
que se refere o artigo 79, por votagdo secreta da Assembléia Geral, e serdo declarados eleitos os
candidatos que obtiverem maior nimero de votos e a maioria absoluta dos votos dos representantes
dos Estados-membros. Se, para eleger todos os membros da Comissdo, for necessario realizar varias
votagdes, serdo eliminados sucessivamente, na forma que for determinada pela Assembléia Geral, 0s
candidatos que receberem maior nimero de votos.

Secdo 2 - Corte Interamericana de Direitos Humanos

Artigo 81 - Ao entrar em vigor esta Convencdo, o Secretario Geral pedird a cada Estado-parte que
apresente, dentro de um prazo de noventa dias, seus candidatos a juiz da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. O Secretario Geral preparard uma lista por ordem alfabética dos candidatos
apresentados e a encaminhard aos Estados-partes pelo menos trinta dias antes da Assembléia Geral
seguinte.

Artigo 82 - A eleicdo dos juizes da Corte far-se-a dentre os candidatos que figurem na lista a que se
refere o artigo 81, por votacdo secreta dos Estados-partes, na Assembléia Geral, e serdo declarados
eleitos os candidatos que obtiverem o maior nimero de votos e a maioria absoluta dos votos dos
representantes dos Estados-partes. Se, para eleger todos os juizes da Corte, for necessario realizar
varias votacoes, serdo eliminados sucessivamente, na forma que for determinada pelos Estados-partes,
os candidatos que receberem menor nimero de votos.

Adotada e aberta a assinatura na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos,
em San José de Costa Rica, em 22.11.1969 - ratificada pelo Brasil em 25.09.1992.



