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Resumo

Esta pesquisa teve como objetivo verificar a aplicabilidade do principio da primazia da norma
mais favoravel ao individuo nas sentencas e opinides consultivas proferidas pelas Cortes
Européia e Interamericana de Direitos Humanos. Esta investigacao foi feita por meio de uma
anélise da aplicacdo do principio pro homine, nos tribunais europeu e interamericano dos
direitos humanos, sob os pontos de vista da doutrina, jurisprudéncia e opinides consultivas
emitidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e pelo Tribunal Europeu de Direitos

Humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo, principio
pro homine, Corte Interamericana de Direitos Humanos, Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, Convencdo Americana de Direitos Humanos, Convencdo para a Protecdo dos

Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.



Abstract

This research aimed to investigate the employ of the principle of the primacy of the most
favorable rule to the individual during the judgments and advisory opinions given for the
Inter-American Court of Human Rights and European Court of Human Rights. The analysis
was done evaluating the application of the pro homine principle in the referred courts about
the doctrine jurisprudence and advisory opinions given for the Inter-American and European

Courts of Human Rights.

KEY-WORDS: principle of the primacy of the rule most favorable to the individual, principle
pro homine, Inter-American Court of Human Rights, European Court of Human Rights,
American Convention on Human Rights, Convention for the Protection of Human Rights and

Fundamental Freedomes.



Resumen

Esta investigacion tuvo como objetivo la verificacion de la aplicabilidad del principio de la
primacia de la regla mas favorable a la persona en las sentencias y opiniones consultivas
proferidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Europea de Derechos
Humanos. La investigacion fue hecha a través de un analisis de la aplicacion del principio
pro homine en los tribunales europeo e interamericano de derechos humanos, bajo la doctrina,
jurisprudencia y opiniones consultivas emitidas por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos y por el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos.

PALABRAS-CLAVE: principio de la primacia de la regla mas favorable a la persona,
principio pro homine, Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Europea de
Derechos Humanos, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Convenio Europeo

para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales.



Lista de abreviaturas

CE — Conselho da Europa

CEDH — Convencao Européia de Direitos Humanos
CIDH — Comissao Interamericana de Direitos Humanos
SIDH — Sistema Interamericano de Direitos Humanos

OEA - Organizacao dos Estados Americanos
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INTRODUCAO

E consenso que o Direito, na sociedade moderna, tem como fungdo primordial

regulamentar a vida em sociedade, estabelecendo regras para o convivio entre as pessoas.

Ao pensarmos acerca dos direitos humanos, comumente nos atemos a pensar quais sao

esses direitos, e como protegé-los no nosso cotidiano, no ambito interno dos Estados.

Ocorre que, quando o Estado ndo da respaldo a protecdo desses direitos, os individuos

sentem-se lesados e muitas vezes supdem que ndo tém a quem mais recorrer.

Entretanto, as Relagdes Internacionais — mais especificamente o Direito Internacional
—, por meio de Organizacdes Internacionais das quais os Estados sdo membros, procuram dar

resposta a essa suposicdo, atraves da protecdo internacional dos Direitos Humanos.

Instituicdes Internacionais, tais como a Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU), a
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), e o Conselho da Europa (CE), criaram uma
estrutura, regulamentada por meio de instrumentos internacionais, que ampara as situacoes
nas quais os direitos humanos sdo violados, no &mbito interno do Estado, e este ndo repara

tais violagdes.

Dentro desta estrutura de protegdo internacional dos direitos humanos, ha aquelas de

ambito global e aquelas de &mbito regional.

Este trabalho tem por objetivo pesquisar as estruturas que respaldam a protecdo
internacional dos direitos humanos no ambito regional, especificamente aquelas criadas pela
Organizacdo dos Estados Americanos e pelo Conselho da Europa. Tem por objetivo, ainda, o
estudo comparativo desses dois sistemas de protecdo de direitos humanos e dos tribunais

correspondentes.

14



Apesar de a prote¢do dos direitos humanos nos continentes americano e europeu estar
devidamente assegurada por meio de documentos internacionais, nem todos os Estados
ratificaram esses documentos. Mais ainda, enquanto quase todos os Estados do continente
europeu estdo submetidos a jurisdigdo da Corte Européia de Direitos Humanos, no continente
americano, varios Estados — ndo obstante terem ratificado a Convencdo Americana de
Direitos Humanos — ainda ndo aceitaram a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos

Humanos.

Nas Ameéricas, a idéia de delegar uma parte de sua soberania, ainda que para aceitar a
competéncia de um tribunal que julga exclusivamente causas referentes a protecdo do ser
humano, ndo é um consenso, razdo pela qual vérios paises, inclusive os Estados Unidos® da
Ameérica ndo aceitaram a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Aliés,
0s EUA sequer ratificaram a Convencao Americana de Direitos Humanos, estando sujeitos a
observacao da Comissao Interamericana de Direitos Humanos somente no que tange a Carta
da Organizagdo dos Estados Americanos e a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do

Homem — apesar de a sede da Comissao ser em Washington D.C.

O estudo comparativo dos dois tribunais justifica-se por ser a avaliacdo de dois
importantes sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos e liberdades
fundamentais, que abrangem dois continentes da comunidade internacional ocidental: o

continente americano e 0 continente europeu.

Ao analisarmos se os tribunais internacionais de protecdo dos direitos humanos
primam pela norma que mais favoreca a pessoa, ou seja, se as Cortes Interamericana e
Européia de Direitos Humanos proferem suas sentencas, bem como emitem opinides sobre

um determinado assunto referente as suas respectivas Convencdes, primando pela norma que

1 0 tema é amplo, e aqui coube apenas citar os Estados Unidos da América como exemplo de pais que néo
aderiu ao sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos.
15



melhor proteger a pessoa, entéo verificaremos se esses tribunais protegem, de fato, as pessoas

e Seus interesses.

Isto é importante para a vida em sociedade porque, se um Estado é sentenciado por um
Tribunal Internacional de modo mais favoravel a pessoa, terd de cumprir a sentenca, 0 que

favorecera a vida e a seguranca no interior deste Estado.

Também é importante porque, quando um Estado consulta a Corte de sua regido sobre
a aplicacdo, no ambito interno deste Estado, de alguma norma de direitos humanos da
Convencdo que esteja em conflito com norma interna, se a opinido proferida pela corte
favorecer a pessoa, 0 Estado consultor ndo terd o respaldo dessa Corte para aplicar norma

menos favoravel as pessoas.

Ademais, sera possivel verificar qual dos dois sistemas € mais abrangente, bem como
quais 0s pontos que necessitam ser aperfeicoados para melhor atender a finalidade a qual se

propdem — a prote¢do dos direitos humanos e liberdades fundamentais.

Ao analisar os instrumentos internacionais que regulamentam a protecdo dos Direitos
Humanos na OEA e no CE, constata-se que estes instrumentos foram elaborados levando-se

em consideracdo uma serie de principios juridicos decorrentes da area de direitos humanos.

Dentre estes principios, um deles é fundamental para a propria existéncia de um
sistema que visa proteger os direitos humanos: o principio da primazia da norma mais

favoravel ao individuo (principio pro homine).

Ainda que os demais principios sejam essenciais para a efetivacdo de um sistema de
protecdo dos direitos humanos, pareceu-nos relevante verificar se, ao proferir uma sentenca,
uma corte internacional de direitos humanos empregaria um principio que, por sua propria
natureza, levaria a aplicacdo de norma que ndo especificamente as das Convencdes

Interamericana e Européia de Direitos Humanos.
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Tendo em vista que o principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo
determina que, havendo conflitos entre norma interna e norma internacional, o intérprete deve
aplicar, necessariamente, a norma que mais favoreca o individuo, o que impossibilita que se
invogue uma norma internacional para reduzir direitos ja garantidos em outros tratados, ou
mesmo na legislagdo interna, também foi objetivo deste trabalho verificar a aplicabilidade
desse principio nas sentencas e opinides consultivas proferidas pelas Cortes Européia e
Interamericana de Direitos Humanos. O estudo teve como parametros 0s aspectos

doutrinarios, jurisprudenciais, opinides consultivas e procedimentais.

Inicialmente, foi feita a revisdo da literatura sobre o tema, procurando-se estabelecer a
visdo dos juristas dos dois continentes em dois aspectos: 1°, sobre a competéncia de um
tribunal internacional para julgar e proferir sentenca em casos de violacdo de direitos

humanos no interior dos Estados; 2°, como tais juristas analisam os trabalhos das Cortes.

A pesquisa foi desenvolvida utilizando-se como procedimento metodoldgico o exame
das Convengdes Americana e Européia de Direitos, cotejando-se os direitos e deveres nelas
estabelecidos, bem como a andlise comparativa da atuagdo das Cortes Interamericana e
Européia de Direitos Humanos, verificando-se as convergéncias e divergéncias, entre 0s dois

tribunais, quanto a prote¢do dos direitos e liberdades da pessoa humana.

Foram estudadas, também, demandas submetidas as duas Cortes, para que se
compreendesse os procedimentos utilizados pelas Cortes para verificar se, ao proferirem
sentencas e opinides consultivas, as Cortes seguem o principio da primazia da norma mais

favoravel ao individuo, bem como em que medida este principio é aplicado.

Os dados foram obtidos por pesquisa via Internet, no endereco eletronico da Corte

Interamericana de Direitos Humanos e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Também

17



foram obtidos por meio de revistas cientificas especializadas na area, bem como na literatura

que trata do tema.

Ademais, a autora deste trabalho realizou visitas ao Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, onde assistiu a audiéncia de um caso da “Grand Chambre” e a uma aula sobre o
funcionamento deste tribunal, e realizou pesquisa bibliografica no acervo da Biblioteca do
Tribunal Europeu. Também realizou pesquisa bibliografica na Biblioteca de Direito

Internacional e Europeu da Universidade Paris 1 Panthéon-Sorbonne.

A partir dai, foi realizado minucioso levantamento dos processos e opinides

consultivas das duas Cortes para verificar quais 0s casos em que o principio é citado.

Entende-se que, para analisar a primazia da norma mais favoravel ao individuo nas
sentencas e opiniGes consultivas nas Cortes Interamericana e Européia de Direitos Humanos,
primeiramente € necessario entender como funcionam esses sistemas regionais de protecdo

dos direitos humanos.

Inicialmente, foi feito um breve historico do sistema interamericano e do sistema
europeu de protecdo dos direitos, desde a sua origem até a criacdo de seus respectivos

tribunais.

Ressalte-se que a Comissao Interamericana de Direitos Humanos € o ultimo 6rgao do
sistema interamericano a que a pessoa pode recorrer, diferentemente do sistema europeu, em

que a pessoa pode recorrer diretamente a Corte Européia.

Apbs o estudo do sistema europeu, fez-se o estudo da Corte Interamericana e do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, e redigiu-se um capitulo analisando as convergéncias

e as divergéncias existentes entre ambas.

Entende-se ser extremamente importante proceder a uma descri¢cdo detalhada sobre

como funcionam os sistemas interamericano e europeu de protecdo dos direitos humanos,
18



antes do inicio do estudo do principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo, bem
como das sentencas e opinides consultivas emitidas pelas Corte Interamericana e Européia de

Direitos Humanos em que este principio é objeto de discusséo.

Isto porque, a partir de uma compreensdao maior a respeito do surgimento destes
sistemas, qual a finalidade dos mesmos, como funcionam, quais as alteragdes feitas em ambos
os sistemas, desde suas respectivas criacfes até os dias atuais, é possivel compreender a
importancia de o principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo estar inserido
nas Convencdes Interamericana e Européia de Direitos Humanos, e também é necessario
verificar se, e em quais sentencas e opinides consultivas emitidas pelas Cortes Interamericana

e Européia de Direitos Humanos, este principio € aplicado.

Foi realizado o levantamento de todas as sentencas e opinides consultivas das Cortes
Interamericana e Européia de Direitos Humanos, para verificar em quais sentencas e em quais
opinides consultivas emitidas por ambas constava o principio da primazia da norma mais
favoravel ao individuo. Na Corte Interamericana, foram pesquisadas todas as sentencas e
opinides consultivas emitidas por este tribunal desde a sua criacdo. Na Corte Européia de
Direitos Humanos, foram pesquisadas as sentencas e opinides consultivas emitidas por este
tribunal a partir de 1° de janeiro de 1999, porque, tendo o Protocolo Adicional n° 11 entrado
em vigor em 1° de novembro de 1998, foram dados dois meses de prazo para ajustes do
sistema europeu, tendo em vista que o0 “novo” Tribunal Europeu de Direitos Humanos

passaria a atuar sem o auxilio da antiga Comissdo Européia de Direitos Humanos.

Na Corte Interamericana de Direitos Humanos foram encontrados 62 (sessenta e dois)
processos em que o principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo € citado, e 6

opinides consultivas onde cita-se o presente principio.
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Na Corte Européia de Direitos Humanos foram encontrados 17 (dezessete) processos
em que o principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo é citado. Entretanto,

ndo houve nenhuma opinido consultiva em que este principio fosse citado.

Cumpre ressaltar que ndo ha uma maneira consolidada de coagir o Estado a cumprir as
sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos e o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos. Entretanto, geralmente tais sentencas sdo cumpridas, pois 0s Estados sentenciados
sdo membros de seus respectivos sistemas de protecdo dos direitos humanos (Interamericano

e Europeu), e assim o fizeram por vontade propria.

Finalmente, ressalta-se que a analise das sentencas limita-se aquelas em que se faz
mencdo e/ou discussdo profunda acerca do principio da primazia da norma mais favoravel ao
individuo, constante no artigo 29 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, e no artigo

53 da Convencéo Européia de Diretos Humanos e Liberdades Fundamentais.
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1. APROBLEMATICA DOS DIREITOS HUMANOS

Quando falamos em direitos humanos, cada um de nds traz consigo sua propria
ideologia, influéncias, conceitos religiosos, em suma sua idiossincrasia. E, ao tratarmos destes

direitos, parece que todo o resto do Direito passa a ser secundario (MELLO, 1984, p. 153).

O citado autor considera a ciéncia do direito como uma ciéncia politica e, neste
contexto, ndo ha tema onde esteja mais presente a politica do que o tema dos direitos
humanos. O individuo é a finalidade Gltima do direito, j& que o direito tem como funcdo
regulamentar as relagdes entre os homens. Porém, o direito € entendido por muitos como um
“instrumento de dominag¢@o”, onde “o forte oprime o fraco, o rico oprime o pobre, € o burgués
explora o proletdrio”. Como exemplo, o autor coloca que, no continente americano, a
soberania ¢ invocada para que os ‘“poderosos” violem os direitos humanos sem serem

responsabilizados pela sociedade internacional (Idem).

Jacques Mourgeon (apud Mello, idem, p. 154) diz que “os direitos do homem séo a
resultante maior e o sinal mais revelador da relacdo entre poder e pessoa, isto &, da relacdo
politica principal”, e “a problemética dos direitos do homem ¢ constante, porque insoluvel...

consubstanciada a sociedade politica e ao Poder...”.

Mello, ao discorrer sobre a questdo dos direitos humanos enquanto um instrumento de
luta do oprimido contra o poder coloca um exemplo relevante. Diz ele que, a Magna Carta
(que disp6e que os homens livres devem ser julgados pelos seus pares e de acordo com a lei
da terra) imposta pelos bardes ingleses ao rei “Jodo Sem Terra” em 1215, foi um dos
“inumeros” pactos entre a nobreza e os reis, existentes no periodo medieval. E, se este
documento atualmente €, juntamente com outros documentos, invocado pelo liberalismo, no

passado foi tdo somente um instrumento que beneficiou uma parcela muito pequena da
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populacéo, sendo que seu texto ficou em latim por mais de duzentos anos, para que a grande

maioria da populacéo da época ndo pudesse invocé-la em sua defesa (Idem).

Trata-se de um dado importante porque, se esta Carta — tida como um dos primeiros
documentos de protecdo dos direitos humanos — ficou por dois séculos em um idioma que ndo
era de dominio geral do pablico, vemos que era estritamente utilizada para proteger interesses
de uma elite, e ndo da populacdo de um modo geral. Numa perspectiva histérica, ndo tiramos
0 mérito deste documento, porém essa informacéo serve-nos de exemplo de como os direitos
humanos passam por um processo permanente de evolucdo ao longo da historia, de que nédo é
algo que surgiu per si, ou que foi imposto por determinado evento (tal como a Revolucéo
Francesa, ou com a implementacdo da Organizacdo das NacGes Unidas), mas algo que surgiu
muitos séculos antes, evoluiram e continuam em evolucgdo; dai a necessidade da interpretacédo

evolutiva dos direitos humanos. Ademais, nesta época, a maioria da populacédo era analfabeta.

Voltando ao autor e texto ora estudado, ao tracar uma rapida evolucdo dos direitos
humanos através do pensamento politico-econémico, afirma que, durante a Reforma, onde se
defende a liberdade de consciéncia — citando Max Weber, quanto ao papel da ética
protestante no desenvolvimento do capitalismo —, ¢ que se inicia a luta pelos direitos das
pessoas. Afirma o autor que o liberalismo politico é uma resultante do capitalismo e o que o
desenvolve, sendo que ha a necessidade de defesa de alguns direitos para que o capitalismo

possa se desenvolver de forma plena.

Isso porque os direitos humanos seriam os direitos da burguesia, e no século XIX
comecam a serem tratados os direitos de propriedade, liberdade de locomocéo, que na verdade
servia para facilitar a formagdo dos grandes centros industriais, com a justificativa de que
estariam “libertando os ‘operarios’ dos senhores feudais”. Estes direitos beneficiariam apenas
poucas pessoas nos Estados, posto que as leis eram elaboradas pela burguesia (Idem, p. 154-

155).
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Na verdade, se pensarmos os direitos a propriedade e liberdade de locomocao sob a
Gtica do autor, parece-nos que tais direitos foram de fato elaborados apenas para atender aos
interesses da burguesia, interessada no desenvolvimento e manutencdo do capitalismo;
sobretudo porque era justamente essa burguesia quem elaborava as leis em vigor no século

XIX.

O direito natural voltaria a ser invocado no século XX em razdo da perda, por parte da
burguesia, do controle na elaboracgéo das leis (MELLO, p. 155) e precisa de algo que a limite;
e este direito garante o direito de propriedade. Cumpre ressaltar que no inicio do século XX
aparecem o0s direitos econdmicos e sociais, na Constituicio Mexicana de 1917, na

Constituicdo Soviética de 1918, e na Constituicdo de Weimar de 1919.

O autor ainda aduz que o que se verifica ao longo da Historia é a incompeténcia ou a
impossibilidade dos Estados (o autor prefere falar de classes dominantes) para a concretizagdo
dos direitos humanos, e essa incapacidade dos Estados em promover os direitos humanos fez
com que tivesse inicio a internacionalizacdo desses direitos, apds o final da Primeira Guerra
Mundial, com a criagdo da Liga das Nacbes que, como sabemos, fracassou em seus
propositos, ja que os proprios Estados ndo tinham muito interesse com que esta funcionasse
corretamente (ldem, p. 155-156). Eis aqui um paradoxo, pois, devido a incapacidade dos
Estados em, sozinhos, promoverem os direitos humanos, h4 a internacionalizacdo destes

direitos para que, unidos, os Estados possam, de alguma maneira, promover tais direitos.

PAES (2011, p. 61), ao tratar do tema dos direitos humanos sob o ponto de vista de
Edmund Burke, diz que o carater metafisico e abstrato dos direitos humanos tem como efeito
um “desapego da realidade”, porque Burke compreende que sdo as circunstancias que

determinam todo principio politico.
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Ainda, segundo a autora, as realidades concretas e particulares sdo fundamentais para
a prética politica e, conseqiientemente, para a eficicia dos direitos. A especulacao teorica €
responsdvel por idealizar constituicdes e declaracdes de direito, ao contrario da pratica

politica, que se preocupa com o particular e com o mutavel (Idem, p. 61).

Nenhum método pode ser universalmente valido e aplicado em todos os cantos. E, por
isso, conclui Burke: “quaisquer disposi¢@o e direcdo simples de poder ndo podem adequar-se
nem a natureza do homem, nem a qualidade dos negdcios que trata”. Por tal motivo, para
Burke, aqueles que apoiavam os direitos humanos haviam negado a importancia da tradicéo e
da histéria. Para funcionarem, insistia ele, os direitos deveriam ser resultados de tradicdes e
praticas duradoras. O fundamento dos direitos permanece na histéria. (apud PAES, op. cit., p.

62).

Segundo Boaventura de Sousa Santos, “a concep¢do dos direitos humanos ¢ uma
concepcao limitada, a qual reflete-se nas representacGes sociais sobre os direitos humanos, e,
assim, constituem em si mesmas um obstaculo decisivo a ampliacdo radical do impacto

democrético dos direitos humanos nas relagdes sociais.
Segundo o autor citado,

A concepc¢do do direito que sustenta os direitos humanos €é limitada
ainda num outro sentido. Por ser um direito estatal & também um
direito universal, geral e abstrato, um direito que, tal, como a
arquitetura modernista, nega 0 contexto em que se insere. Esta
negacdo traduziu-se numa quase exclusiva atencdo ao quadro de
promulgacédo dos direitos e a consequente negligéncia do quadro de
aplicacdo. A negacdo do contexto, que foi transformada em conquista
cientifica pela ciéncia juridica, teve como consequéncia principal o ter
possibilitado a criacdo de um conhecimento técnico, hiper-
especializado sobre o direito que deixou o cidaddo vulgar desarmado
do seu senso comum juridico. Este desarme se, por um lado,
possibilitou a legitimacdo facil do poder politico, a que aludi acima,
por outro, fez aumentar a distancia entre os cidaddos e o direito e,
concomitantemente, entre representados e representantes (SANTOS,
p. 10).
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Konder Comparato (p. 19) observa que

O fato sobre o qual se funda a titularidade dos direitos humanos é,
pura e simplesmente, a existéncia do homem, sem necessidade alguma
de qualquer outra precisdo ou concretizacdo. E que os direitos
humanos séo direitos proprios de todos os homens, enquanto homens,
a diferenca dos demais direitos, que sé existem e sdo reconhecidos,
em fung&o de particularidades individuais ou sociais do sujeito. Trata-
se, em suma, pela sua propria natureza, de direitos universais e ndo
localizados, ou diferenciais.

Conforme esse autor,

O Estado moderno, que € um produto historico, ndo criou o Direito em
geral e muito menos os direitos humanos em particular; da mesma
forma, a eventual supressdo do Estado-nacdo contemporaneo néo
impedira o reconhecimento universal da dignidade da pessoa humana
e dos direitos fundamentais dela decorrentes, que representam o
sentido axial de toda a Historia (Idem, p. 19).

Por outro lado, (...) os direitos que estdo desvinculados das situacdes, dos espacos e da
cultura, tornam-se campo de batalha em que os interesses de poder se enfrentam para
institucionalizar “universalmente” seus pontos de vista. E, dessa forma, os direitos humanos
tornam-se simbolos inquestionaveis, e bloqueiam outras perspectivas (PAES, op. cit., p. 62-

63).

Os direitos existem e sdo violados em comunidades, pessoas concretas e definidas
sofrem tais violagOes, e se a lei interna ndo estiver disposta a protegé-las muito pouco se pode
fazer. Mesmo com a evolucgéo do Direito Internacional dos Direitos Humanos, depende-se da
investidura e disposi¢do dos governos locais em proteger e implementar os direitos humanos.
(...) as sentencas da Corte Interamericana, por exemplo, dependem da “boa vontade” dos
Estados para serem cumpridas e a propria Corte reconhece que tal implementacdo constitui
um constante desafio, mesmo com o reconhecimento, doutrindrio e jurisprudencial, ja

consolidado de que os Estados devem cumpri-las.
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Apo6s a Segunda Guerra Mundial, talvez em razdo mesma do conflito, os direitos
humanos passam a desempenhar o papel de suma importancia que tem hoje. Passam a
condigéo de lei internacional, superando o entendimento de que a violacdo de direitos das
pessoas € assunto exclusivo de cada Estado. Assim, o Direito Internacional dos direitos
humanos (...) consagra o principio de que os individuos sdo titulares de direitos
internacionalmente reconhecidos e os Estados sdo responsaveis internacionais por proteger e
garanti-los. A partir dai, desenvolve-se um processo que resulta no regime internacional de

protecdo dos direitos humanos (Idem, p. 23).

Se ha Estados que ratificam convencgdes para parecerem em consonancia com o0s
direitos humanos, ha Estados que respeitam as decises da Corte e as implementam, além de
reproduzi-las e cita-las em decisdes de seus proprios tribunais. Por outro lado, hd Estados que
simplesmente ignoram suas ordens e priorizam suas proprias interpretacdes. E também
inegavel que a politica de implementacdo de sentencas advindas de uma Corte Internacional
constitui ainda um grande desafio (...). O Chile, por exemplo, passou a adotar varias medidas
de reparacdo e ndo repeticdo depois de ser condenado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos pelos crimes cometidos durante a ditadura. Ademais, o Poder Judiciario de varios
paises reproduzem as decisfes da Corte para fundamentar suas proprias sentencas. (Idem, p.

24).

No que concerne ao objeto de nosso trabalho, a partir da analise dos casos em que
foram proferidas as sentencas, € possivel tecer alguns comentarios sobre da estrutura social de

ambos 0s continentes.

N&o vamos aqui fazer um estudo sociolégico aprofundado. Entretanto, ndo nos passa
despercebido alguns aspectos do funcionamento das sociedades americana e européia, a partir

de uma analise dos problemas de direitos humanos de ambas.
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N&o é possivel analisar a situagdo de uma dessas sociedades apenas com base em
casos levados a um tribunal internacional de protecdo dos direitos humanos. Contudo, ao

menos, podemos tecer alguns comentarios sobre a dire¢do para a qual tais casos apontam.

Notamos que os casos do Sistema Interamericano de Direitos Humanos — analisados
no respectivo capitulo — tratam de tortura e massacre de civis por grupos paramilitares (Caso
de Las Masacres de Ituango vs. Coldmbia, e Caso de la “Masacre de Mapiripan); demissio
em massa de trabalhadores (Caso Trabajadores Cesados del Congreso) vs. Perd, tratamento
desumano e cruel a detento (Caso Caesar Vs. Trinidad y Tobago); privacéo de liberdade de
expressao e pensamento ao nao permitir que a pessoa saisse do pais apenas por ter se
expressado emitindo opinido sobre candidato politico, enquanto esta pessoa também era
candidato (Caso Ricardo Canese vs. Paraguay); pessoas que sofreram tratamento cruel e
desumano quando sob custodia de exército nacional (Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores

vs. México).

Nos casos do Sistema Europeu de Direitos Humanos, os problemas referem-se ao
fechamento de publicacdo por matéria sobre atuacdo de juiz em comissdo parlamentar de
inquérito de deputados (Affaire Marcel Leempoel & S.A. Editions Cine Revue c. Belgique), e
pedido de indenizagdo por morte em acidente de transito (Affaire Petre Marius Dumitrascu c.

Roumanie et Turquie).

A natureza dos problemas referentes ao sistema interamericano leva a reflexdo sobre a
situacdo enfrentada no Continente, sobretudo na América Latina, onde as pessoas tém seus
direitos essenciais violados, inclusive por agentes do Estado, onde a tortura e o tratamento
desumano ainda sé&o uma realidade, e onde o direito de expressar sua opinido livremente ainda

é punido.
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Talvez fosse interessante refletir sobre o pensamento arraigado em certos setores da
sociedade latino-americana, os quais consideraram justificAvel o tratamento dispensado aos
prisioneiros politicos, adotando-0 como uma ideologia da repressdo, a ponto de absorvé-lo e
repeti-lo em seus eventuais ataques a membros da sociedade civil, ainda que com finalidade
diversa daguela dos militares a época das ditaduras no continente, pois esse comportamento

expressa muito mais preconceitos de toda ordem.

Ou, entdo, essa parcela da sociedade — que ainda comete tais atos — ndo tenha,
conscientemente, uma justificativa para os atos desumanos praticados pelos governos
ditatoriais da regido no passado recente da América Latina, pois esses atos estariam téo

presentes em seu cotidiano, que estas pessoas podem nao ter uma dimensdo real de tais atos.

H&, também, a possibilidade de determinados grupos, como os paramilitares, apesar de
uma justificativa inicial para sua constituicdo ter sido defesa ou oposicdo a alguma ordem
politica institucionalizada, ter-se tornado tdo cruel quanto a ordem politica vigente por eles
criticada, a ponto de querer, para si, 0 poder a qualquer custo, ainda que recorrendo a tortura e

a morte de civis para atingir tal finalidade.

Ainda que o exposto seja apenas possiveis justificativas para atos de violagdo dos
direitos humanos, notamos que o Estado se omite com relagdo a isso, ndo dando respaldo

interno as vitimas, quando nédo é o proprio Estado o agente violador.

Fato é que a América Latina ainda convive com o problema de massacres, torturas, e
tratamento cruel e desumano, o que por si sO ja demonstra que deva ser feito algo a esse
respeito, sobretudo porgque nada explica a sobrevivéncia desse tipo de violacdo aos direitos

humanos cometidas em nosso continente.

Uma politica de Estado, voltada, sobretudo, a educacdo dos direitos humanos seria

uma oportunidade de disseminar tais conceitos.

28



A época das ditaduras, havia uma politica voltada a educacdo tecnicista e a
subserviéncia ao Estado, ignorando-se os direitos essenciais das pessoas. Parece-nos que foi

feito todo um trabalho de valorizagéo de certos conceitos, em detrimento de outros.

Toda sociedade tem certos valores, os quais mudam no transcorrer do tempo,
expressando o momento socio-politico-econdmico vivenciado naquele periodo. Atualmente,

as politicas de direitos humanos estdo ganhando cada vez mais espaco.

No continente americano, o ideario de respeito aos direitos humanos se difunde cada
vez mais com o fim das ditaduras militares. No continente europeu, o final da 22 Guerra
Mundial pode ser considerado como um divisor de aguas e a regido, devastada pela guerra,
tem de lidar com um legado de violacdo dos direitos humanos institucionalizado, tal como os

campos de concentragdo.

A Europa se une para tentar, além da reconstrucdo do proprio continente (vide a
criagdo da Comunidade do Carvédo e do Aco), construir um sistema de protecdo aos direitos
humanos, instituindo a Convencéo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades

Fundamentais, ou Convencao Européia de Direitos Humanos, adotada em 1950.

Muitos paises da Europa ndo aderiram a Convencao logo no inicio, mas, ao longo do

tempo, a maioria dos paises do continente tornou-se membro deste instrumento.

Entretanto, algumas violacdes sdo semelhantes as da América Latina, como o caso do
fechamento de uma publicacdo devido a um artigo que fazia uma denudncia a respeito dos

procedimentos adotados por um juiz, em um processo de corrupcao.

2 Ao gue parece, quanto a idéia de respeito ao individuo, a Europa estd um passo a frente do nosso continente,
porque os casos analisados, ou seja, nos casos do sistema europeu de protecdo dos direitos humanos em que foi
citado o principio pro homine, ndo sdo casos de denuncia de tortura e tratamento cruel. Assim, supomos que, nos
casos de tortura e tratamento cruel, ndo se faz necessario recorrer a aplicacéo do principio da primazia da norma
mais favoravel ao individuo, porque tal aplicacéo estaria implicita.
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Sobre este assunto, podemos concluir que a liberdade de expressdo também ndo pode
ser exercida de forma plena no continente europeu. 1sso é preocupante, porque a Convengdo
Européia de Direitos Humanos foi adotada em 1950, e ainda nos anos 2000 notamos que
alguns direitos basicos da pessoa ainda ndo podem ser exercidos em sua totalidade, e podem

ser punidos tal como se, no caso a Bélgica, fosse uma ditadura.

Talvez se for feita uma andalise de todos os casos do sistema europeu, nos
deparassemos com casos de violacao dos direitos humanos onde houve tortura, massacres, etc.
Mas, a partir de 1999, nos casos pesquisados, nota-se que as denuncias ao sistema europeu
pouco se assemelham aquelas feitas ao sistema interamericano. Logo, nos casos de tortura e
tratamento cruel, ndo ha sequer a citacdo do principio da primazia da norma mais favoravel ao

individuo.

2. APROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

2.1 O Sistema Interamericano de Protecéo dos Direitos Humanos

As OrganizagOes Interestatais sdo criadas na segunda metade do século XI1X, quando
os Estados constataram a insuficiéncia das rela¢fes diplomaéticas bilaterais em questdes mais
complexas envolvendo interesses de outros Estados. Os representantes de Estados deram
inicio a realizacdo de Conferéncias Internacionais — de carater ad hoc — visando a discussdo

de questdes especificas (YAMAMOTO, 2000, p. 180).

A primeira conferéncia teve a participacdo de varios Estados americanos e foi
realizada no Panama em 1826, quando foi celebrado o Tratado do Panama, que previa a
formacdo de uma Confederacdo de Estados em prol da defesa comum. Esse tratado foi

ratificado somente pela Colémbia.
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N&o obstante, alguns paises americanos continuaram a se reunir (Lima: 1847-48;
Santiago do Chile: 1856; Washington: 1856; Washington: 1864-65) (GASPAROTO, 2010, p.

46-47).

O Brasil passa a participar das conferéncias internacionais a partir da convocacao dos
Estados Unidos da América para a Conferéncia de Washington de 1889 a 1890, na qual
estavam presentes representantes de todos os Estados americanos, exceto a Republica
Dominicana; e a partir desta reunido, 0S encontros passaram a Sser quinguenais

(YAMAMOTO, op. cit., p.182).

Nesta mesma data, foi criado o Escritorio Comercial das Republicas Americanas, que
tinha como funcdo trocar informacGes comerciais entre os Estados participantes;
posteriormente, foi substituido pelo Escritorio Internacional das Republicas Americanas
(1902), pela Comissdao Permanente das Conferéncias Internacionais (1906), e, em 1910,

passou a ser denominada Unido Pan-americana (Idem, p. 182).

O direito internacional dos direitos humanos também encontra amparo nas
OrganizacGes Internacionais, tais como a Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU), o Conselho

da Europa (CE), e a Organizacao dos Estados Americanos (OEA).

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi aprovada no més de dezembro de
1948. Cabe ressaltar que, no més de abril deste mesmo ano, na Nona Conferéncia
Internacional Americana, foi aprovada a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos e
esta, por sua vez, aprovou o primeiro documento internacional de direitos humanos de carater
geral, a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, em Bogota, na Colémbia

(DECLARACAO Americana, acesso em 2004).

31



2.1.1 A Declaragéo Americana dos Direitos e Deveres do Homem

A Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem foi adotada em 2 de maio
de 1948 — sete meses antes da adogdo da Declaragéo Universal de Direitos Humanos — na 92
Conferéncia Internacional dos Estados Americanos, em Bogota, sendo que nessa mesma
Conferéncia aprovou-se a Carta Inter-Americana de Garantias Sociais, e foi recomendado o
preparo de um projeto de Estatuto de uma Corte Inter-Americana de Direitos Humanos

(CANCADO TRINDADE, 1988, p. 50).

Essa Declaragdo ndo foi considerada parte da Carta da OEA — apesar de ter sido
assinada na mesma Conferéncia em que a Carta foi assinada —, sendo considerada apenas
como uma categoria das declaracdes de principios, por ndo possuir a forca coercitiva dos

tratados, j& que esta ndo cria obrigacgdes juridicas internacionais (GASPAROTO, op. cit.).

Todavia, ha um entendimento de que as declaracdes expressam a “consciéncia moral
da humanidade”, ou seja, quando um Estado assina uma Declaragdo, admite os direitos
protegidos pela mesma como principios gerais do direito, assumindo, assim, a obrigacdo de

respeitar tais direitos. (HANASHIRO, 2001, p. 30).

A Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem lista os direitos a vida, a
liberdade, a seguranca e integridade da pessoa, igualdade perante a lei, liberdade religiosa e de
culto, a justica, protecdo a maternidade e a infancia, a educacdo, entre outros (GASPAROTO,

op. cit., p. 48).

Em sua segunda parte, a Declaracdo Americana trata dos deveres perante a sociedade,

os pais e os filhos, instruco, servir a coletividade e a nacéo, etc. (DECLARACAO, idem).
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2.1.2. A Organizagéo dos Estados Americanos

Na 92 Conferéncia Internacional dos Estados Americanos (ou Conferéncia de
Ministros das Relagdes Exteriores), realizada em 30 de abril de 1948, na cidade de Bogota, foi
assinada a Carta da Organizagdo dos Estados Americanos, em vigor desde 13 de dezembro de

1951.

A finalidade da OEA é coligar os paises do continente americano visando o
fortalecimento da cooperacdo e o desenvolvimento de interesses comuns entre seus Estados-

membros.

E uma organizacdo que tem como principio basico a democracia, e, assim, suas acoes
se destinam ao incentivo da paz e da seguranca e ao fortalecimento dos direitos humanos,

entre outros.

No predmbulo da Carta da OEA, verifica-se que esta organizacgdo visa estabelecer que
o “verdadeiro sentido da solidariedade e da boa vizinhangca ndo pode ser outro sendo o de
consolidar um regime de liberdade individual e de justica social, fundado no respeito dos

direitos essenciais do homem” (RAMOS, p. 63, 2001).

Todavia, a Carta da OEA continha poucas disposicoes relativas aos direitos humanos e
a redagédo nao era especifica®, pois, ao tratar dos direitos fundamentais da pessoa humana, a
Carta da OEA néo definiu quais seriam estes direitos e, tampouco, estabeleceu um mecanismo
de promocdo ou de protecdo de tais direitos (GASPAROTO, op. cit, p. 48-49;

BUERGHENTAL, Norris e Shelton, 1990, p. 34).

Apesar de os Estados-membros da OEA estarem vinculados ao cumprimento dos

direitos mencionados na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, esta ndo

% Como no caso do artigo 5°, j, cujo texto é mantido na Carta da OEA reformada da OEA, no artigo 3°, I. O texto
diz que os Estados Americanos reafirmam e proclamam como um dos principios da Organizacdo dos Estados
Americanos “os direitos fundamentais sem distingdo de raga, credo, sexo ou nacionalidade”.
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foi incorporada pela Carta da Organizacdo dos Estados Americanos — da mesma forma que a
Declaracdo Universal de Direitos Humanos ndo é anexo da Carta da Organizacdo das Nacdes
Unidas — o0 que tornou vago o entendimento a respeito de quais seriam os direitos
fundamentais da pessoa humana que deveriam ser respeitados pelos Estados-membros da

Organizacéo.

Compbe a OEA a Assembléia Geral, que se reune anualmente com a finalidade de
deliberar sobre as questbes que lhe sdo submetidas pelos Estados Membros, e para definir
suas diretrizes e linhas de acdo em seus diferentes campos de atuagdo (Seguranca, prevencao

do meio ambiente, construcao da paz, fortalecimento da democracia etc.).

Também conta com Conselho Permanente (que atua como Comissdo Preparatéria da
Assembléia-Geral), Conselho Interamericano de Desenvolvimento Integral (foro para o
didlogo interamericano), Comissdo Juridica Interamericana (corpo consultivo da OEA em
assuntos juridicos), Corte Interamericana de Direitos Humanos (institui¢do judicial autbnoma,
que interpreta e aplica a Convengcdo Americana de Direitos Humanos), Comissdo de
Seguranca Hemisférica (promove debates sobre a seguranga no Hemisfério), Secretaria Geral,

Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (OEA, acesso em 2004).

A Carta da OEA foi reformada pelo Protocolo de Buenos Aires de 1967°, pelo
Protocolo de Cartagena das indias de 1985°, pelo Protocolo de Washington de 1992°, e pelo

Protocolo de Manégua de 1993’ (CARTA da OEA, acesso em 2005).

* Esta reforma teve como objetivo atender & preocupacdo dos Estados-membros em criar mecanismos que

considerassem de maneira prioritaria os temas de natureza econdmica, social e cultural.

® Esta reforma introduziu os temas da promocéo e consolidacdo da democracia, respeitado o principio da néo-

intervencgdo, como novos objetivos da Organizacdo dos Estados Americanos.

® Esta reforma incorporou 0 mecanismo politico de suspensdo de Estados onde houvesse ocorrido quebra da

ordem democratica. No campo socioeconémico, definiu a pobreza critica como obstaculo a democracia,

ressaltando, assim, a necessidade de combaté-la. Esse Protocolo entrou em vigor apenas em 1997, pois nesta data

atingiu o nimero de ratificacGes necessarias.

" Este Protocolo definiu melhor a cooperagdo mtua dos paises membros da OEA, dando a esta cooperagdo um

carater integral. Nesse contexto, foi criado o Conselho Interamericano de Desenvolvimento Integral (CIDI), que

atua em diversos campos, sendo eles: educacdo, desenvolvimento social e geragdo de emprego produtivo,
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O objetivo da Carta é conseguir uma ordem de paz e justica, e um dos principios
proclamados pelos Estados Americanos diz: “respeito aos direitos fundamentais da pessoa
humana, sem distincdo de raca, sexo, credo e nacionalidade” (CARTA da OEA, Capitulo II,
art. 3, 1), o que demonstra a preocupacdo dos Estados americanos com a protec¢do dos direitos

humanos®.

Dentre seus propdsitos, importa ressaltar o de erradicacdo da pobreza critica (ibid.,
Capitulo I, artigo 2, g), considerada, pelo documento, como fator que constitui um obstaculo
ao pleno desenvolvimento democratico dos povos do continente americano, embasado por um
de seus principios, o de que “a eliminagdo da pobreza critica ¢ parte essencial da promogao e
da consolidacdo da democracia representativa e constitui responsabilidade comum e

. . 9
compartilhada dos estados americanos™”.

Em seu art. 150, a Carta da OEA estabeleceu que, enquanto ndo entrasse em vigor a
Convencdo Interamericana de Direitos Humanos'®, a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos vigente velaria pela observancia dos direitos humanos em todos os Estados

membros da Organizacao.

As obrigagdes internacionais em matéria de direitos humanos dos Estados membros da
Organizacdo dos Estados Americanos se regem pela Carta da OEA e pela Carta da
Organizacdo das Nagbes Unidas, sendo que, em havendo conflito entre as obrigacGes
assumidas por um Estado pela Carta da ONU e pela Carta da OEA, ou qualquer outro acordo
internacional, prevalecerdo as obrigaces assumidas pela Carta da ONU. Esta afirmacdo traz

duas consequéncias.

diversificacdo e integracdo econdmicas, abertura comercial e acesso a mercados, fortalecimento das instituicBes
democraticas, desenvolvimento cientifico e intercAmbio e transferéncia de tecnologia, desenvolvimento
sustentavel e meio ambiente, desenvolvimento sustentavel do turismo, e cultura.
8 Existe no continente americano um problema relativo as normas que tratam dos direitos humanos, pois estas
ndo tém eficacia no Ambito interno dos paises americanos. Essa questdo serd estudada em outra oportunidade,
com a amplitude que requer o problema.
9 CARTA da Organizagéo dos Estados Americanos, Capitulo |1, artigo 3, f.
9 CARTA da Organizacéo dos Estados Americanos, Capitulo XVIII.
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A primeira € que um Estado Membro da OEA é livre para firmar acordos
internacionais em matéria de protecdo dos direitos humanos que contenham um nimero maior
de direitos elencados do que aqueles constantes na Carta da ONU, mas ndo podem apoiar-se
na Carta da OEA, nem em nenhum outro acordo internacional, para violar os direitos

humanos estabelecidos na Carta da ONU.

A segunda consequéncia é que a obrigacdo de um Estado Membro da OEA de ndo
intervir nos assuntos internos de outro Estado, ndo o priva do seu direito, de acordo com a
Carta da ONU, de reclamar que outro Estado ndo viole os direitos humanos

(BUERGHENTAL, Norris e Shelton, 1990, p. 59).

De acordo com a Conven¢do Americana de Direitos Humanos, um Estado membro da
OEA, que tambem seja membro desta Convencdo, é parte legitima para denunciar outro
Estado membro da Convencéo que viole os direitos contidos na mesma, perante a Comissao e

a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

2.1.3. A Convencao Americana de Direitos Humanos

A Convencéo Interamericana de Direitos Humanos — ou Pacto de San Jose da Costa
Rica — foi assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em
22 de novembro de 1969, e estabelece normas sobre direitos econdémicos, sociais e
educacionais (culturais), e quais 6érgdos serdo encarregados de tal matéria, bem como a
estrutura, competéncia e processo destes 6rgdos (CONVENCAO Americana, acesso em

2004).

Apesar de ter como modelo a Convencdo Européia para a Protecdo dos Direitos
Humanos e Liberdades Fundamentais e o Pacto de Direitos Civis e Politicos das Nacdes
Unidas, a Convencdo Americana estabelece maior nimero de direitos do que suas fontes, ja
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que suas disposicOes estabelecem garantias mais avangadas e abrangentes do que aquelas

(BUERGHENTAL, Norris e Shelton, 1990, p. 42)*.

Em sua primeira parte, a Convencdo Americana trata da obrigacdo dos Estados de
respeitar os direitos e liberdades por ela reconhecidos, e do dever dos Estados que a ela
aderirem de adotar disposi¢cdes em suas respectivas legislagdes internas de modo a garantir 0s

direitos e liberdades constantes na mesma.

Assim, o Pacto institui, para os Estados, os chamados “deveres negativos”, que
proibem o Estado de praticar qualquer ato que viole direitos assegurados, e, a0 mesmo tempo,
os “direitos positivos”, que obrigam o Estado atuar de modo que sejam conferidas as
condicdes necessarias para o exercicio de outros direitos (STEINER, 2000, p. 50;

BUERGHENTAL, Norris e Shelton, 1990, p. 42).

Quanto aos direitos civis e politicos, o Pacto versa sobre o direito a vida, ao
reconhecimento da personalidade juridica, a integridade pessoal, a liberdade pessoal,
proibicdo da escraviddo e da serviddo, garantias judiciais, principio da legalidade e da
retroatividade, direito & indenizacdo, protecdo da honra e da dignidade, liberdade de
consciéncia e de religido, de pensamento e de expresséo, direito de retificacdo ou resposta, de
reunido, liberdade de associacgdo, direito de circulacdo e de residéncia, protecdo da familia,
direitos da crianga, direito ao nome, a nacionalidade, & propriedade privada, direitos politicos,

igualdade perante a lei, protecdo judicial (GASPARQOTO, op. cit., p. 52).

Em relacéo aos direitos econdmicos, sociais e culturais, o art. 26 0s menciona, dizendo
que os Estados comprometem-se a adotar providéncias, tanto internamente quanto mediante
cooperacdo internacional, para conseguir que sua efetividade ocorra de forma progressiva,

mas ndo define tais direitos: apenas diz que sdo aqueles que decorrem das normas

! Esses autores afirmam que algumas das disposicdes presentes na Convencéo sdo tio avancadas que se poderia
duvidar que exista algum pais na América que cumpra todas elas (p. 42).
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econdmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes na Carta da Organizacdo

dos Estados Americanos.

O art. 25.1 listava que seriam esses direitos: a diversificacdo da producdo e melhores
sistemas para industrializacdo acelerada e diversificada; maior produtividade agricola;
expansdo do uso da terra; salérios justos, oportunidades de emprego e condicfes de trabalho
aceitaveis para todos; nutricdo adequada, particularmente por meio da aceleragdo dos esforcos
nacionais para incrementar a producao e disponibilidade de alimentos; erradicacdo rapida do
analfabetismo e ampliacdo, para todos, das oportunidades no campo da educacdo, entre

outros.

O art. 26.1 estabelecia o dever dos Estados de informar periodicamente, a Comissao,
as medidas que estivessem adotando para garantir os direitos acima definidos, e propugnava a
celebracdo de uma Convencdo Especial ou um Protocolo Adicional a Convencdo Americana

(HANASHIRO, 2001, p. 33).

Em raz8o da impossibilidade politica de inclusdo de todos os direitos sociais,
econbmicos e culturais em apenas um artigo, e também porque os termos referentes aos
mecanismos para a protecdo desses direitos estavam muitos vagos, ficou decidido que tal
discuss@o seria realizada em outro momento. O tema foi solucionado quando firmado o
Protocolo Adicional da Convencdo Americana de Direitos Humanos em matéria de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, ou Protocolo de San Salvador. Tambeém na Conferéncia foi

ampla a resisténcia dos Estados quanto a formulacdo dos relatdrios sobre a matéria.

Quanto aos deveres das pessoas, a Convencdo Americana de Direitos Humanos
estabelece que toda pessoa tem deveres para com a familia, a comunidade e a humanidade, e

que os direitos de cada pessoa sdo limitados pelos direitos das outras pessoas, e também pela
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seguranca de todos e pelas exigéncias que visem o bem comum, numa sociedade democratica

(CONVENCADO, art. 32).

E o primeiro documento internacional de direitos humanos que proibe, de forma
expressa, a suspensdo das “garantias indispensaveis” para proteger direitos, ¢ também ¢
pioneiro ao corporificar em um dnico instrumento normas substantivas relativas a esses

direitos, e normas dotadas de san¢cdo (HANASHIRO, 2001, p. 32).

No que se refere a suspensdo de garantias, a Convencdo estabelece que poderdo ser
adotadas disposicOes que suspendam as obrigacdes contraidas no documento, sendo que estas
disposicGes ndo devem ser incompativeis com as demais obrigacGes impostas pelo Direito
Internacional, e ndo podem se tornar pretexto para discriminacdo fundada por motivo de raca,
sexo, cor, religido, idioma ou origem social. Ademais, o Estado-Parte sé podera adotar tais
disposi¢cGes nos casos de guerra, perigo publico, ou outra emergéncia que ameace a

independéncia ou a seguranca deste Estado (CONVENGCAO, art. 27, 1).

Cumpre lembrar que ha direitos que ndo podem ser suspensos, sendo estes aqueles
relacionados no art. 27 da CADH: direito ao reconhecimento da personalidade juridica (art.
3), direito a vida (art. 4), direito a integridade pessoal (art. 5), proibicdo da escraviddo e
servidao (art.6), principio da legalidade e da ndo-retroatividade (art. 9), liberdade de
consciéncia e de religido (art. 12), protecdo da familia (art. 17), direito ao nome (art. 18),
direitos da crianca (art. 19), direito a nacionalidade (art. 20), e os direitos politicos (art. 23);
assim como as garantias indispensaveis a protecdo desses direitos também ndo podem ser

suspensas.

Em sua segunda parte, a Convencao seguiu 0 modelo europeu, quanto a fiscalizacdo e
julgamento. Estabeleceu, como 6rgdos competentes para apreciar 0s assuntos relativos ao

cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados Partes neste Pacto, a Comissdo
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Interamericana de Direitos Humanos, encarregada de investigar fatos de violacdo de suas
normas, e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, que tem jurisdi¢do obrigatdria apenas
aos Estados membros do Pacto que a aceitem de forma expressa (COMPARATO, 2003, p.

367).

Porém, quanto as dendncias apresentadas a Comissdo, a Convencdo ndo seguiu o
modelo da Convencdo Européia, pois, na Convencdo Americana, o0 direito de peti¢do
individual é de aceitacdo automatica quando ratificado este documento pelo Estado Parte.

(CANCADO TRINDADE, 1988, p. 52).

A Convencdo Interamericana é considerada documento fundamental do sistema
interamericano de direitos humanos, e respaldou a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, que vinha operando desde 1960, e a ele aderiram atualmente 25 (vinte e cinco)
Estados (CONVENCAO Americana sobre Direitos Humanos: signatarios e estado atual das

ratificacdes, acesso em 2013).

2.1.4. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos representa todos os Estados
membros da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA); sua sede situa-se em Washington,
D.C., mas pode transladar-se e reunir-se em qualquer outro Estado americano (ESTATUTO

Comissdo, art. 2 e 16).

Iniciou suas atividades em 1960, sendo 6rgdo autbnomo da OEA, e o primeiro érgdo
efetivamente encarregado de verificar os problemas relativos aos direitos humanos no
continente americano. Contudo, era uma entidade fundada em base constitucional fragil,

como todos os mecanismos de protecdo dos direitos humanos a época.
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Suas atribuicOes restringiam-se a estimular a consciéncia dos direitos humanos no
continente americano, formular recomendacdes aos governos dos Estados-Membros da OEA
quando considerasse necessario fazé-lo, preparar relatérios sobre violagdes de direitos
humanos em Estados especificos, solicitar aos paises-membros informagdes sobre as medidas
adotadas em relacdo aos direitos humanos, e, por fim, funcionar como 6rgéo consultivo da

Organizacgéo no tocante a esses direitos.

Em seus primeiros anos, suas atividades concentraram-se em supervisionar a situacao
dos direitos humanos em Cuba, e, conseqientemente, seus primeiros relatorios foram
destinados a esse pais. Contudo, com o aumento de regimes militares na América Latina, e,
em razdo de esses regimes constantemente violarem os direitos humanos, o trabalho da

Comisséo se expandiu de forma consideravel. (HANASHIRO, 2001, p. 35).

Essa expansdo levou a solicitacdo, ao Conselho da Organizacdo dos Estados
Americanos, de atribuicdo de novas competéncias (ampliacdo de poderes e atribuicdes) a
Comisséo e, em 1965, tal ampliagcdo ocorreu por meio da XXII Conferéncia Interamericana

Extraordinaria, na cidade do Rio de Janeiro (GASPAROTO, op. cit., p. 54-55).

Assim, a Comissdo tornou-se mais ativa, e foram a ela atribuidas atividades que, na
época, se tornaram as mais importantes deste organismo: redigir relatérios anuais para a
Conferéncia Interamericana ou para a Reunido de Consulta de Ministros das Relagdes
Exteriores, e formar um sistema para receber peticdes individuais. Também foi autorizada a
receber e processar denuncias ou peticdes sobre casos individuais em algum pais, ou para

investigar uma situacdo em particular.

Todavia, as mudancas de maior importancia ocorreram em 1967, com o Protocolo de

Buenos Aires, e em 1969, com a elaboracdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos.
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O Protocolo de Reforma da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, ou
Protocolo de Buenos Aires, assinado em 27 de fevereiro de 1967, na Terceira Conferéncia
Interamericana Extraordinaria, permitiu que a Comissdo fosse institucionalizada e adquirisse

status de 6rgao da Organizacdo, e entrou em vigor em 1970.

Este documento “fortaleceu o carater normativo da Declaragdo Americana para julgar
as atividades relacionadas aos direitos humanos”, dos Estados Partes da OEA.

(HANASHIRO, op. cit., p. 36)
Antes da reforma, a Carta se referia & Comissdo em seus art. 112 e 150.

Dizia que a Comissao tinha como principal func¢do “promover o respeito e a defesa dos
direitos humanos e servir como 6rgdo consultivo da Organizagdo em tal matéria”, e que “uma
convenc¢do interamericana sobre direitos humanos” determinaria “a estrutura, a competéncia e
as normas de funcionamento da referida Comissdo, bem como as dos outros 6érgaos

encarregados de tal matéria”.

O art. 150 da Carta reformada atribui a Comissao a fun¢do de “velar pela observancia
de tais direitos”, enquanto ndo entrasse em vigor a Conven¢do Americana de Direitos

Humanos.

A Comissdo passou a ter competéncia por todos os Estados-membros, ao ser incluida
na Carta da Organizacdo dos Estados Americanos. Isso gerou discussdes na Conferéncia de
Direitos Humanos, quanto a obrigatoriedade da jurisdicdo da Comissdo. A questdo era

relacionada ao poder deste 6rgao para receber peticdes de um Estado contra outro.

Em razdo do acesso direto das pessoas a Comissao, houve a tentativa de despolitizar o
processo por meio da criacdo de uma “alternativa para que os Estados ndo se envolvessem em
problemas de direitos humanos de outros Estados” (HANASHIRO, 2001, p. 37). O fato ¢ que

essa “despolitizagdo” ocorreu de outra maneira, pois nunca houve um caso encaminhado a
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Comissdo em que a dendncia de violagdo dos direitos humanos de um Estado foi feita por

outro Estado. (op. cit., p. 55-56).

Outra tentativa foi a de limitar os poderes da Comissdo, alegando que sua competéncia

poderia ser facultativa, ja que esta ndo é um tribunal. (GASPARQOTO, op. cit., p. 56)

Assim, 0 governo mexicano, ressaltando os principios de n&o-intervencdo e de
autodeterminacdo, alegou “ndo parecer conveniente obrigar um Estado soberano a se
submeter & Comiss@o Interamericana para uma acareagdo com seu acusador”, por considerar
que tal ato seria lesivo a dignidade deste Estado; e, na possibilidade de haver referida

acareacdo, essa deveria ser “facultativa” para o acusado Estado.

Tal possibilidade foi afastada. Todavia, a Comissao foi dado um carater ndo-judicial, e
suas decisdes ndo sdo consideradas sancdes, apenas recomendacdes. Por isso, a literatura

especializada fala em préatica da Comissdo, e ndo em jurisprudéncia.

Os idiomas oficiais da Comissdo Interamericana sdo o portugués, espanhol, inglés e
francés, e os de trabalho sdo determinados a cada dois anos pela Comisséo, de acordo com o

idioma de seus membros no periodo (REGULAMENTO, Comissao, art. 22).

2 . 12
E composta de sete membros, que devem ser “pessoas de alta autoridade moral”™,

reconhecido saber em matéria de direitos humanos, e que serdo eleitos a titulo pessoal, pela
Assembléia Geral da OEA, de uma lista de candidatos propostos pelos governos dos Estados
Partes; sendo que ndo podera ser parte da Comissdao mais de um nacional de um mesmo

Estado (REGULAMENTO, art. 2 e 7; CONVENCAO, art. 34, 37).

2 Apesar de ser um conceito vago, o termo “pessoas de alta autoridade moral” consta do Regulamento da
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, e fica a critério da Assembléia Geral da Organizacdo dos
Estados Americanos reconhecer, dentre os candidatos a ocupar o cargo de membro da Comissao, quem possui tal
qualidade.
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A eleicdo de seus membros é efetuada de conformidade com os artigos 3, 4, 5 e 6 do
Estatuto da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos. A rendncia de qualquer um de

seus membros obedece ao disposto no art. 5°, do Regulamento da Comissao.

Qualquer atividade que venha afetar a propria independéncia e imparcialidade é
incompativel com a condigdo de membro deste 6rgédo, e tal situacdo serd apreciada pela

Assembléia Geral, que tomaréa as devidas providéncias, constantes no artigo 8°, do Estatuto.

Os membros da Comissdo tém o dever participar de suas reunides — ordinarias ou
extraordinarias —, independente de o local de realizacdo ser a sede oficial ou sede acordada;
fazer parte de comissbes especiais constituidas pela Comissdo para realizar observacdes in
loco ou cumprir outros deveres de que forem encarregados; guardar reserva a respeito de
assuntos considerados por este 6rgdo como confidenciais; ter um comportamento compativel
com sua condicao de autoridade moral devido ao cargo que exercem e a missao para a qual foi

designado pela Comissédo (ESTATUTO, art. 9).

Desde sua eleigdo até o final de seu mandato, gozam das imunidades reconhecidas
pelo direito internacional aos agentes diplomaticos, bem como dos privilégios diplomaticos
necessarios ao desempenho de suas fungdes, ainda que estejam desempenhando fungdes em
Estados membros da OEA, mas que ndo séo Partes na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos. Tais imunidades e privilégios podem ser complementados ou regulamentados

mediante convénios entre a Organizacao e o0s Estados Partes no Pacto (ESTATUTO, art. 12).

A Comissdo tem uma Diretoria composta por um Presidente e dois Vice-Presidentes,
cuja eleicdo, mandatos, renuncia, vacancia e substituicdo estdo dispostos nos artigos 7, 8 e 9
do Regulamento deste 6rgdo. Dentre as atribui¢es do Presidente, constantes no artigo 10 do
Regulamento, destacam-se a promo¢éo dos trabalhos da Comisséo, e velar pelo cumprimento

das decisdes desta. O art. 26 atribui, a Comissao, a responsabilidade pelo estudo e tramitacéo
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das peticbes a ela apresentadas, e a faculdade de solicitar ao peticiondrio — ou a seu

representante — que a complete.

Conta, também, com uma Secretaria Executiva, cujas fungdes constam do art. 13, do
Regulamento da Comiss&o. E composta por um Secretéario Executivo, a0 menos um Secretario
Executivo Adjunto, e pessoal técnico, profissional e administrativo necessario a execucao das

atividades da Secretaria.

As atribuicbes do Secretario Executivo estdo dispostas no art. 12 do Regulamento,
cabendo destaque a: dirigir, planejar e coordenar o trabalho da Secretaria Executiva,
assessorar o Presidente e membros da Comissdo no desempenho de suas funcées, e executar

as decisdes de gue seja encarregado pela Comissdo ou pelo Presidente.

Quando o Secretario Executivo da Comissdo assume seu cargo, compromete-se a nao
representar vitimas, ou seus familiares, nem Estados, em medidas cautelares, peticdes e casos
individuais perante a Comiss@o Interamericana de Direitos Humanos, num periodo de dois
anos, a serem contados a partir do término de suas funcbes no cargo de Secretério Executivo

da Comissdao (REGULAMENTO, art. 13).

Tanto este, quanto o Secretdrio Executivo-Adjunto e o pessoal da Secretaria, devem

guardar reserva sobre qualquer assunto considerado pela Comissdo como confidencial.

O funcionamento da Comissdo — periodo de sessdes, quorum, votacdo, grupos de

trabalho — esta estabelecido nos artigos 14 a 21 do Regulamento.
No tocante as petices,

qualquer pessoa, ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-
governamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados
membros da Organizacdo dos Estados Americanos, pode apresentar a
Comissdo, em nome proprio ou de terceiros, peticBes sobre
presumidas violagdes dos direitos humanos reconhecidos, conforme o
caso, na Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San
Jose da Costa Rica), no Protocolo Adicional a Convencdo sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
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Culturais, no Protocolo a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos Referente a Abolicdo da Pena de Morte, na Convencgédo
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, e na Convencio
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, conforme a respectivas disposicdes e as do Estatuto da
Comisséo e do presente Regulamento (REGULAMENTO, art. 23).

Por motivo proprio, pode a Comisséo iniciar a tramitacdo de uma peticdo que, a seu
juizo, redna os requisitos para tal fim. Alias, esta foi uma de suas primeiras atribuicdes,
portanto ndo ha nenhum pré-requisito estabelecido ou anuéncia de qualquer 6rgédo limitando o

exercicio desta atividade.
Cancado Trindade (1988, p. 52) comenta que,

Ao lidar com peti¢des no procedimento ordinario (artigos 37-51 do
regulamento), a Comisséo atua normalmente como 6rgédo de inquérito
ou investigacdo, ao passo que no procedimento especial (dos artigos
53-57) a Comissdo exerce uma funcédo judicial ou quase-judicial: dai
as precaucdes adotadas ratione materiae (enumeracdo limitada de
direitos) e ratione personae (vitimas de violacdo).

Sempre que entender necessario, a Comissao pode, a pedido de parte ou por iniciativa
propria, solicitar ao respectivo Estado a adogdo de medidas cautelares, a fim de evitar danos
pessoais irreparaveis. Esta pode solicitar, as partes interessadas, informacGes relacionadas
com a adocéo e vigéncia destas medidas. Contudo, ndo constitui pré-julgamento do mérito da
questdo peticionada, o fato da Comissdo conceder medida cautelar, nem do Estado adotar tal

medida.

Como condicdo para que a Comisséo Interamericana considere as petices a ela
encaminhadas, somente serdo apreciadas as peticdes que dizem respeito a Estados membros
da OEA, e desde que preenchidos os requisitos estabelecidos nos instrumentos aplicaveis, ou
seja, na Convencdo Americana de Direitos Humanos, no Estatuto e no Regulamento da

Comissdo (REGULAMENTO, art. 27). Os requisitos para consideracdo das petices estdo
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estabelecidos no art. 28 do Regulamento e art. 46 da Convengdo Americana de Direitos

Humanos.

Todavia, algumas condi¢des merecem destaque: devem informar se o peticionario
deseja que sua identidade seja mantida em reserva frente ao Estado, se foram tomadas
providéncias para esgotar os recursos internos — bem como a impossibilidade disto, nos casos
de inexisténcia na legislacdo interna do Estado processado de normas para a protecdo dos
direitos que se alegue ter sido violado; a auséncia de permissdo de acesso aos recursos
internos, ao peticionario que alega lesado em seus direitos, ou o impedimento de esgotar tais
recursos; ou a existéncia de atraso na decisao sobre tais recursos; e a indicacdo da denuncia

ter sido submetida a outro procedimento internacional de conciliacao.

O prazo para apresentacdo de peticGes a Comissao € de seis meses contados a partir da
data em que o peticionario tenha sido notificado da decisdo que esgota 0s recursos internos.
Nos casos de excecdes ao esgotamento, a Comissdo estipulara um prazo, de acordo com seu

proprio critério (REGULAMENTO, art. 32).

Serd declarada pela Comissdo como inadmissivel a peticdo que ndo preencher os
requisitos citados, que versar sobre matéria pendente em outro processo perante organizacdo
internacional (salvo se o procedimento do organismo for exame geral dos direitos humanos,
ou o peticionario deste for terceira pessoa sem mandato, e o peticionario perante a Comissao
for a vitima), ou sobre matéria infundada, ou for evidente sua improcedéncia, ou ndo expuser
fatos caracteristicos de violacdo dos direitos garantidos pela Convengdo ( REGULAMENTO,

art. 33 e 34; CONVENCAO, art. 47).

A parte pode desistir a qualquer tempo da peticdo, porém devera fazé-lo mediante

instrumento escrito a Comissdo (GASPAROTO, op. cit., p. 58; REGULAMENTO, art. 35).
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A solucéo amistosa — desde que fundada no respeito aos direitos humanos garantidos
na Convencgédo — pode ocorrer em qualquer etapa do exame da peticdo, podendo ser proposta
tanto pela Comissdo (que se colocard a disposicdo das partes para tal fim), quanto por
qualquer uma das partes. Se alcancada, cabe & Comissdo aprovar relatorio expondo os fatos e
a solucdo, e este deve ser enviado as partes para que expressem seu consentimento, e
publicado; cabendo a Comissdo fazer acompanhamento para verificar se o acordo esta sendo
cumprido. Se ndo for alcancada, cabe a Comissdo dar continuidade ao caso

(REGULAMENTO, art. 41, 46; CONVENCAO, art. 48).

Reconhecida a admissibilidade da peticdo ou comunicacéo a esta enviada, a Comissao
solicitard informacfes ao Governo do Estado ao qual pertenca a autoridade apontada como
responsavel pela violacdo alegada, fixando prazo para o recebimento das referidas
informacBes. Havendo o recebimento destas, ou findo o prazo estipulado sem o recebimento
das mesmas, a Comissdo deve verificar se existem ou subsistem os motivos da peticdo. Nao

existindo, ou ndo subsistindo, mandara arquivar o expediente (CONVENCAO, art. 48).

N&do sendo arquivado o expediente, e com a finalidade de comprovar os fatos, a
Comissdo realizara, com o conhecimento das partes, um exame do assunto constante na
peticdo, incluindo investigacdo in loco, e os Estados devem lhe proporcionar todas as

facilidades necessarias (REGULAMENTO, art. 40).

Essas investigacBes in loco sdo investigacOes realizadas pela Comissdo no territorio do
Estado acusado de violar a Convencdo, mas para que elas ocorram é necessario 0
consentimento prévio do Estado, além de preenchidas as condi¢des de admissibilidade da

peticdo (GASPAROTO, op. cit., p. 59).
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Tais investigacdes somente sdo realizadas nos casos em que ha denuncia de graves
violagbes a algum dos dispositivos da Convengdo ou nos casos que requerem urgéncia

(GASPAROTO, idem).

No caso de consentimento dos Estados, a Comissdo pode adotar medidas preventivas
para evitar que 0s peticionarios sofram danos irreparaveis e para garantir o andamento do

processo (HANASHIRO, 2001, p. 38).

A Comissdo estipula um prazo de dois meses para que 0s peticionarios apresentem
“suas observagdes adicionais quanto ao mérito” (sic). Essas observagdes sdo transmitidas ao
Estado acusado, com prazo igual para que apresente suas observacdes. Se este ndo apresentar
suas observacOes, serdo presumidos verdadeiros os fatos alegados pelos peticionarios.

(REGULAMENTO, art. 38 e 39).

A Comissdo delibera, entdo, quanto ao mérito do caso, e, para isto, fara relatério em
gue examinara as alegacdes, as provas apresentadas, e informacgdes obtidas em audiéncia ou

em investigagdes in loco; podendo considerar outra informagdo de conhecimento publico.

Tais deliberagdes devem ser confidenciais. Findas estas, e ap6s votar, a Comissao ira
elaborar relatério, notificar os Estados Partes no Pacto, e transmitir a estes o relatorio. Este
relatério, por sua vez deverd dizer se houve violagdes, em quais casos e, havendo estas,
recomendacdes, bem como um prazo para o Estado adotar medidas no sentido de cumprir as

recomendacdes. (GASPAROTO, op. cit., p. 59).

Se o0 Estado ndo cumprir as recomendacdes feitas pela Comissdo, e se este Estado tiver
reconhecido a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a Comissdo
notifica o peticionario para, se tiver interesse em levar o caso a Corte, fornecer os elementos

que constam do art. 43, do Regulamento.

49



Transcorridos trés meses contados a partir do envio do relatério da Comisséo, e 0 caso
ndo houver sido solucionado, e nem esta nem o Estado tenham submetido o assunto & Corte, a
Comissdo emitira, por maioria absoluta de votos de seus membros, relatério contendo
recomendacdes finais pertinentes, e prazo para o cumprimento das mesmas. Ao final deste
prazo, decide se publica ou ndo o relatério (REGULAMENTO, art. 45; CONVENCAO, op.

cit., art. 51).

A Comisséo recebe e examina casos referentes a Estados membros da OEA que ndo

sdo membros da Convencéo, e adota 0 mesmo procedimento..

Apresenta relatorio anual a Assembléia Geral da OEA, contendo, entre outros, analise
da situacdo dos direitos humanos no continente americano, resumo das atividades da
Comissdo com outros 6rgdos da Organizacdo, e qualquer outra informacdo que julgar

conveniente submeter a Assembléia Geral (REGULAMENTO, art. 58; ESTATUTO, art. 18).

A pedido das partes ou por iniciativa propria, a Comissao realizara audiéncias para
receber informacOes das partes a respeito de alguma peticdo, um caso que esteja tramitando
perante 0 organismo, producdo de provas (cabendo, as custas, & parte que propuser),
acompanhar recomendacgdes, medidas cautelares ou informacdo geral relativa aos direitos

humanos (GASPAROTO, op. cit., p. 59-60; REGULAMENTO, art. 59; 64 e 67).

A Comissdo pode adotar medidas cautelares, mas estas ndo tém obrigatoriedade

juridica, sendo apenas uma solicitacdo aos Estados.

A Comissdao nomeia, dentre seus membros, aqueles que serdo delegados perante a
Corte — podendo incorporar 0 peticionario, se este solicitar — e orienta-0s quanto a atuacao.

Também pode solicitar que outras pessoas comparecam a Corte, como testemunhas e peritos.

A Comissdo comparecerd, e sera tida como parte perante a Corte, em todos 0s casos

relativos a funcdo jurisdicional desta; e somente esta e os Estados Partes tém direito a
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submeter um caso a decisdo da Corte (CONVENCAO, art. 57 e 61; ESTATUTO Corte, art.

28).

Quando submete um caso & Corte, a Comissdo deve formular solicitacdo indicando
pretensGes quanto ao meérito, reparacdes e custas, partes no caso, exposicdo dos fatos,
informacdo sobre abertura do procedimento e admissibilidade da peticdo, fundamentos de

direito e conclus6es pertinentes, dentre outros constantes no artigo 72 do Regulamento.

A Corte podera pedir qualquer outro documento a Comissao, que lhe enviara, com

excecdo daqueles relativos a solugdo amistosa que resultou infrutifera .

A Comissao, ou seu Presidente no caso desta ndo estar reunida, pode pedir a Corte que
adote medidas provisérias, quando houver casos extremamente urgentes e graves, podendo
gerar dano pessoal irreparavel. As medidas provisorias de competéncia da Corte tém

obrigatoriedade juridica (REGULAMENTO, art. 73 e 74).

A Comissao e a Corte Interamericana de Direitos Humanos atuam de maneira conjunta
num mesmo caso somente quando a Comissdo solicita a Corte uma medida provisoria, sem

que o caso tenha sido anteriormente enviado a Corte (HANASHIRO, 2001, p. 38).

Finalmente, seu Regulamento pode ser alterado por maioria absoluta de seus
membros, e seu Estatuto, pela Assembléia Geral. Este 6rgdo protege ndo apenas 0s nacionais
de um Estado membro da OEA que viole alguma das disposi¢es da Convencdo Americana,

mas também os estrangeiros que nele residem.

2.1.4.1. O Documento de Posicdo sobre o Processo de Fortalecimento do Sistema

Interamericano de Direitos Humanos

Em razdo da criacdo do Grupo de Trabalho Especial de Reflexdo sobre o

Funcionamento da Comissao Interamericana de Direitos Humanos para o Fortalecimento do
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Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a CIDH elaborou o Documento de Posicdo
sobre o Processo de Fortalecimento do Sistema, aprovado em 08 de abril de 2012, e enviado,
pela CIDH, a Organizacdo dos Estados Americanos, em 09 de abril de 2012. Este capitulo

trata do contetido abordado pela CIDH neste Documento.™

A CIDH possui independéncia e autonomia, o que lhe permite realizar seu trabalho de
maneira eficiente e eficaz. Entretanto, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH)
segue enfrentando grandes desafios, considerados pela Comissdo como desafios que devem
ser solucionados em curto prazo: a aderéncia universal aos instrumentos do Sistema, 0 acesso
das vitimas, o cumprimento das recomendacdes da Comissdo, e 0s recursos destinados a

mesma. Ressalte-se que a Comisséo trabalha com recursos limitados.

Como resultado do trabalho do Grupo de Trabalho Especial de Reflexdo sobre o
Funcionamento da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, os Estados membros e a
sociedade civil interamericana emitiram suas recomendagfes, assim como instituicdes

académicas e outros 6rgdos da Organizacao dos Estados Americanos.

Com respeito ao desafio acerca da aderéncia universal a todos os instrumentos do
Sistema, a Comissdo declara, neste documento, que os tratados basicos do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos ndo contam com a aceitagdo universal e que, para lograr
a vigéncia efetiva dos direitos humanos no continente americano, é necessario que todos os
Estados membros ratifiquem todos os instrumentos interamericanos de protecdo aos direitos

humanos. Atualmente, existe na regido um sistema interamericano em trés niveis de adesao:

1) Um sistema universal e minimo para todos os Estados membros, cujos habitantes

gozam da protecéo dos direitos reconhecidos na Declaracdo Americana de Direitos e Deveres

13 Esta sub-segéo é resultado de um estégio realizado na Secretaria de Relaciones Internacionales da Asamblea
Permanente por los Derechos Humanos (APDH), em Buenos Aires (Argentina), de marco a julho de 2012.
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do Homem e daqueles reconhecidos na Carta da Organizagdo dos Estados Americanos, sob a

supervisdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.

2) Um segundo sistema para os Estados membros que ratificaram a Convencéo
Americana de Direitos Humanos, mas que ndo aceitaram a competéncia da Corte

Interamericana de Direitos Humanos.

3) Um terceiro, para os Estados membros que ratificaram a Convencao e aceitaram a

jurisdicédo da Corte.

O acesso das vitimas € considerado pela Comissdo como algo indispensavel para
reduzir as violagdes de direitos humanos. Todavia, os trabalhos da Comisséo demonstram que
as pessoas do continente americano, particularmente os membros de setores historicamente
submetidos a discriminacdo (sobretudo as mulheres, que sdo a metade da populacdo do
Continente), frequentemente ndo obtém acesso a recursos judiciais iddneos e efetivos, ao

denunciar as violagdes de direitos humanos.

Assim, o fortalecimento do SIDH é fundamental para que as vitimas que ndo
encontram solucdes no ordenamento juridico interno possam recorrer & CIDH, para conseguir
uma adequada reparacdo aos seus direitos porque, nesta situa¢éo, a CIDH funciona como uma

fonte alternativa (subsidiaria) de reparagéo e protecéo as vitimas.

Para que a eficacia do Sistema Interamericano de Direitos Humanos seja possivel, €
necessario que os Estados membros da OEA cumpram, de forma plena e efetiva, as decisdes
adotadas pela Comissdo e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. A Comissao
entende que os Estados membros deveriam atuar de modo a assegurar a efetividade do
sistema (como “garantes”), adotando as medidas necessdrias, em suas respectivas legisla¢des
internas, para que as decisdes adotadas pela Comissdao e pela Corte contem com um

mecanismo juridico que permita sua execucao no ambito interno dos Estados.
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Importa assinalar que, de acordo com a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, ha registros de avancos na implementacdo das recomendagdes da CIDH e no
cumprimento das decisdes da Corte, ainda que ndo se tenha avancos em um nivel de

cumprimento que permita garantir a efetividade das decisées do SIDH™.

Acerca da eficiéncia do sistema, com relacdo aos recursos disponiveis, a CIDH tem
manifestado que os recursos financeiros que a OEA destina a Comissdo para seu

funcionamento resultam insuficientes para que esta cumpra seu mandato de forma adequada.

Levando-se em conta que o montante dos recursos financeiros ndo aumentara de forma
substancial a curto ou médio prazo, pela urgente necessidade que a CIDH tem de contar com
recursos que permitam cumprir seus mandatos de protecdo e defesa dos direitos humanos, e
com o objetivo de fortalecer institucionalmente a Comissdo e facilitar o alinhamento dos
atores interessados no sistema interamericano de direitos humanos com os esforcos da CIDH,
a Comissdo adotou uma estratégia que combina a busca de recursos externos com o aumento
gradual e em longo prazo dos recursos que a Organizacgdo destina ao seu funcionamento com

0 proposito de dar sustentabilidade a estas iniciativas.

A Comissdo apresentou o Plano Estratégico aos Estados membros e a organizagdes da

sociedade civil diversas vezes.

Em sua Sessdo Ordinaria de 29 de junho de 2011, o Conselho Permanente da OEA
decidiu criar um grupo de trabalho especial cuja finalidade era refletir sobre o funcionamento
da CIDH, e também acerca do fortalecimento do sistema interamericano de prote¢do dos
direitos humanos. Assim, foi criado o Grupo de Trabalho Especial de Reflexdo sobre o
Funcionamento da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos para o Fortalecimento do

Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

! Entretanto, a Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos nao especifica quais seriam esses avangos.
54



Este grupo de trabalho realizou 23 reunides, incluindo uma com a presenca da CIDH,
algumas com a presenca do Presidente da Comisséo, outras com a presenca de representantes
da Secretaria Executiva da Comissdo, e uma em que os membros de organizagdes da
sociedade civil (e cada uma das organiza¢Ges tiveram trés minutos para fazer um

pronunciamento sobre cada tema abordado).

Em 13 de dezembro de 2011, o Grupo de Trabalho Especial adotou o Informe
GT/SIDH — 13/11 rev. 2 (REPORT, acesso em 2012), e, neste documento, emitiu cinquenta e
trés recomendacdes para a CIDH, quatorze recomendacdes para os Estados membros, e uma

recomendacéo para a Secretaria Geral da OEA.

A Comissdo tem independéncia de critério para exercer suas funcdes, e quando se
adotou a Convencdo Americana de Direitos Humanos, os Estados tiveram de assegurar que a

CIDH estivesse protegida de qualquer tipo de interferéncia politica.

A Comissdo observa que cinco das quatorze recomendacdes dirigidas aos Estados
membros pelo Grupo de Trabalho Especial sdo sobre o aumento de recursos que devem ser

pagos para a CIDH; a Comissao solicita que a implementacdo desse aumento seja imediata

Duas recomendacOes adicionais dirigidas aos Estados membros tém o proposito de
alcancar aderéncia universal a todos os instrumentos do SIDH, e a Comissdo exercerd sua
competéncia sobre os trinta e cinco Estados membros da Carta da OEA e da Declaragdo
Americana de Direitos e Deveres do Homem, até que todos os Estados sejam membros da

Convencdo Americana.

Cinco das recomendac0es adicionais aos Estados Membros solicitam que seja feito um
intercambio de praticas e experiéncias que obtiveram resultados positivos, nas areas de casos

e medidas cautelares, e a Comissao fica a disposicdo dos Estados.
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No que se refere as recomendaces dirigidas ao Secretario Geral pelo Grupo Especial
de Trabalho, a Comissdo observa que uma recomendagdo solicita que o Secretario Geral
prepare uma proposta com vistas a aumentar, de forma efetiva, os recursos disponiveis na
Comissdo. Contudo, a Comissdo ressalta que, apesar da inclusdo de seu pedido em sete
resolucbes consecutivas da Assembléia Geral desde o ano de 2005, ndo houve nenhum

resultado significativo.

O Grupo de Trabalho Especial fez importantes recomendacdes a Comissdo, e algumas

destas ja foram implementadas ou se encontram em vias de execucdo por parte da CIDH.

A Comissao destaca que vem progredindo significativamente nos campos relacionados

as seguintes recomendacdes:
1 — Limites de tempo ideais na gestao de casos.

A Comisséo estabelece uma meta para alcancgar padrbes de rendimento para o ano de
2016: 3 meses para o estudo de um caso, 1 ano para admissibilidade, e 1 ano para fundo.
Entretanto, a Comissdo ndo vai sacrificar a qualidade de seu processo de decisdo ou
deliberagdes e, para tanto, tem realizado um exercicio detalhado de estimacdo de recursos
necessarios para assegurar uma gestdo de casos pronta e devida. A Comissao espera que 0S
Estados membros procurem de imediato 0s recursos requeridos para alcancar as metas

tracadas.
2 — Solucdes amistosas.

A Comissdo criou o Grupo de Solugcdes Amistosas na Secretaria Executiva, 0s
membros da Comissdo atualmente participam em atividades de formacédo, e a Comissdo esta

criando manuais e compilacdes de melhores praticas.

3 — Mecanismos de consulta.
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A Comissao relata que centenas de individuos, bem como organizac¢@es da sociedade
civil, comunicam constantemente a CIDH seus pontos de vista sobre medidas necessérias para
fortalecer o sistema. Também que a Comissao celebra consultas com 6rgaos politicos da OEA

e, de maneira bilateral, com os Estados membros.
4 — Ferramentas, protocolos e mecanismos para informar, relatar e prestar contas.

A Comissédo incluiu em seu Plano Estratégico uma bateria de 182 indicadores, por
meio dos quais faz avaliacdo constante e informa sobre rendimentos e gestdo por resultados.
Também renova e atualiza constantemente seu portal da Internet, para informar sobre medidas

provisorias, relatorios aprovados, entre outros.

Ainda, em cooperacdo com o Departamento de Servicos de Informacdo e Tecnologia,
a Comissao tem desenvolvido um sofisticado sistema de gestdo digital que vem recebendo
diversos prémios internacionais. No ano de 2012, a CIDH planeja publicar o altimo modulo
desse Sistema, através do qual os Estados e peticionarios poderdo consultar os expedientes

digitais que estdo em estudo ante a CIDH.
5 — Critérios para a adocao de medidas provisorias.
A Comissao descreve esses critérios em seus relatorios tematicos.

6 — Metodologia para inclusdo de Estados no Capitulo 1V do Relatério Anual da

Comissao Interamericana.

A CIDH vem refletindo sobre o tema, inclusive a respeito das observacdes e sugestoes
dos Estados membros e de organizagOes da sociedade civil. A Comisséo considera que
poderia aprofundar sua andlise acerca dos direitos civis e politicos, e 0 avan¢o dos direitos
econbmicos, sociais e culturais, a situacdo das pessoas, grupos e povos historicamente

submetidos a discriminacdo ou em situacdo de particular vulnerabilidade, o estado de
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ratificacdo dos instrumentos internacionais, e as melhores praticas adotadas pelo Estado para

pessoas que enfrentam risco.

A Comisséo intenta realizar uma consulta detalhada com todos os setores do sistema
interamericano, a fim de fazer uma reflexdo sobre seus procedimentos e mecanismos. Com
esse proposito, a CIDH considera a emissdo de um questionario, assim como a organizagdo de

reunides de consulta com todos os usuarios do sistema interamericano.

A Comissdo também planeja revisar seu Plano Estratégico durante seu 145° Periodo
Ordinario de Sessdes. Ademais, a CIDH solicita que o Conselho Permanente, em conjunto

com esta, prepare uma agenda para continuar e fortalecer o dialogo com os Estados membros.

2.1.5. A Corte Interamericana de Direitos Humanos

A sede da Corte Interamericana de Direitos Humanos é San Jose, na Costa Rica.

De acordo com Buergenthal (2005, p. 16), a sede desta Corte € na Costa Rica porque,
a época de sua criacdo, as ditaduras estavam no poder em varios paises da América, e a Corte
Interamericana queria assegurar imunidade diplomatica a seus juizes, mesmo se estes
“provocassem a ira de seus proprios governos”. E a Costa Rica concordou em fazer um
acordo que estipulava a emissdo de passaportes diplomaticos costarriquenhos aos juizes da
Corte Interamericana, caso seus respectivos paises ndo Ihes outorgassem tal modalidade de

passaporte.
Consta no artigo 70, 1, da Convencdo Americana de Direitos Humanos:

Os juizes da Corte e os membros da Comissdo gozam, desde o
momento de sua eleicdo e enquanto durar o seu mandato, das
imunidades reconhecidas aos agentes diplomaticos pelo Direito
Internacional. Durante o exercicio dos seus cargos gozam, além disso,
dos privilégios diplomaticos necessérios para o desempenho de suas
funcdes.
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Nesta época, o governo da Costa Rica também concordou em colocar suas missdes
diplomaéticas e consulares em outros paises ao servico dos juizes da Corte Interamericana que

estivessem de visita oficial nestes paises™ (Buergenthal, idem).

Apesar de ter a sua sede em San Jose da Costa Rica, a Corte pode, de acordo com o
art. 58 da Convencdo, realizar reunifes 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 em cujo territorio se pretende realizar a
reunido. Os Estados partes na Convengdo podem mudar a sede da Corte, por votagéo e tendo

dois tercos dos votos, na Assembléia Geral da OEA.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos é um dos 6rgdos competentes para
conhecer dos assuntos relacionados com o cumprimento dos compromissos assumidos pelos
Estados Parte na Convencdo Americana de Direitos Humanos; sendo o outro 06rgdo
competente a Comisso Interamericana de Direitos Humanos (CONVENCAO Americana, art.

33).

Somente os Estados membros da Convencdo Americana de Direitos Humanos que
tenham reconhecido a competéncia da Corte, e a Comissdo Interamericana podem submeter
um caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Aqui cabe lembrar que a Comissao
Interamericana comparecera em todos os casos, perante a Corte (CONVENCAO Americana,

art. 57).

> Como curiosidade, Buergenthal (idem) comenta: “Sin embargo, fracasamos en nuestro intento de lograr que
Costa Rica diera la precedencia protocolar al Presidente de la Corte, por encima del Decano del Cuerpo
Diplomatico, estatus que los Paises Bajos le otorgan al Presidente de la Corte Internacional de Justicia. Ahi
tropezamos con el cabildeo del Nuncio Apostélico que, tanto en la Costa Rica como en otros paises
latinoamericanos, funge como decano del cuerpo diplomatico. En el area de la negociacion los novatos jueces en
derechos humanos no tienen la menor posibilidad de superar a los diplométicos del Vaticano”.
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Esta Corte € composta por sete juizes, nacionais dos Estados membros da Organizacdo
dos Estados Americanos, ndo podendo haver dois juizes da mesma nacionalidade. Os

candidatos ao cargo de juiz da Corte Interamericana devem ser juristas

da mais alta autoridade moral, de reconhecida competéncia em
matéria de direitos humanos, que reinam as condicfes requeridas para
0 exercicio das mais elevadas funcfes judiciais, de acordo com a lei
do Estado do qual sejam nacionais, ou do Estado que os propuser
como candidatos (CONVENCAO Americana, art. 52).'°

Em cumprimento ao art. 81, da Convencdo, assim que esta entrou em vigor, 0
Secretario-Geral solicitou, por escrito, a cada Estado Parte que apresentasse, num prazo de
noventa dias, seus candidatos a juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos. O
Secretario-Geral preparou uma lista, por ordem alfabética, dos candidatos apresentados e a
encaminhou aos Estados Partes, pelo menos trinta dias antes da Assembléia Geral da OEA

seguinte (CONVENCAO, art. 81, Secdo 2, das Disposicdes Transitorias).

A eleicdo dos juizes da Corte é feita dentre os candidatos que figurem na lista enviada
pelos Estados Partes, por meio de votacdo secreta destes Estados Partes, na Assembléia Geral
da OEA. Os candidatos que tiverem maior nimero de votos e a maioria absoluta de votos dos
representantes dos Estados Partes na Assembleia da OEA serdo eleitos. Havendo a
necessidade de realiza¢Oes de vérias votacBes para a eleicdo de todos os juizes, os candidatos
a juiz da Corte que receberam menor nimero de votos serdo eliminados sucessivamente

(Idem, art. 82).

Cada Estado membro da OEA pode propor uma lista de até trés candidatos, devendo
um deles ndo ser nacional do Estado proponente, na Assembléia Geral da OEA. Entdo, através
do voto da maioria absoluta dos Estados membros da Convengdo Americana, por votacao

secreta, 0s juizes sao eleitos (Idem, art. 53).

16 ~ o - . . .. . .
Supde-se que, por “mais alta autoridade moral”, aqueles que redigiram o texto queriam se referir a uma pessoa
gue nunca praticou nenhum crime, que ndo tenha qualquer envolvimento com atividades escusas.
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O mandato dos juizes é de seis anos, com possibilidade de apenas uma reeleigéo.
Entretanto, na Assembléia Geral da OEA, serdo sorteados 0os nomes de trés juizes que terdo
mandato de apenas trés anos (idem, art. 54). Ap6s o término de seus mandatos, 0s juizes
continuam atuando nos casos de que ja tiveram tomado conhecimento e que se encontrem em

fase de sentenca (idem).

O cargo de juiz da Corte Interamericana é incompativel com qualquer atividade que
possa, de alguma maneira, afetar sua imparcialidade e independéncia no exercicio da funcao

(idem, art. 71).

O juiz nacional, de algum dos Estados Partes no caso, tera o direito de conhecer o caso
quando submetido & Corte’. Se houver vérios Estados Partes na Convencdo com o mesmo
interesse no caso, estes Estados serdo considerados como parte no processo e, havendo dividas,

a decisdo cabera a Corte (Idem, art. 55).
O quérum da Corte para deliberagdes é de cinco juizes (idem, art. 56).

De acordo com o art. 59 da Convencdo Americana, a Corte estabelecera sua Secretaria
e esta serd dirigida pelo Secretario da Corte, que o fara de acordo com as normas
administrativas da Secretaria-Geral da OEA, em tudo o que ndo for compativel com a
independéncia da Corte Interamericana, tanto que os funcionarios da Secretaria da Corte serdo
nomeados pelo Secretario-Geral da OEA, em consulta ao Secretario da Corte. A Corte, ainda,
ird redigir o estatuto de sua Secretaria, 0 submeterd a aprovacdo da Assembléia Geral da

OEA, e enviara seu regimento (idem, art. 60).

E a Corte Interamericana que designa seu Secretério e este devera residir na sede da

Corte, bem como assistir as reunides realizadas fora desta (idem, art. 58).

0 art. 55 da Convengdo também determina que: “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 fazer parte da Corte na qualidade de juiz ad hoc. Se, dentre os juizes chamados a conhecer do caso, nenhum
for da nacionalidade dos Estados Partes, cada um destes podera designar um juiz ad hoc. O juiz ad hoc deve
reunir os requisitos indicados no artigo 52.
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O Estado membro da Convencdo Americana pode declarar que reconhece a
competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos no momento de adesdo a
Convencdo, no momento do deposito de ratificacdo da Convencgdo, ou em qualquer outro
momento posterior'® (Idem, art. 62); ou seja, 0 Estado pode reconhecer a competéncia da

Corte Interamericana de Direitos Humanos a qualquer tempo.

A Corte é competente para conhecer qualquer caso que se refira a aplicacdo, bem

como a interpretacdo, do disposto na Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Se a Corte decidir que houve violagdo de algum direito ou liberdade protegidos pela
Convencdo Americana, esta Corte determinard que seja assegurado a vitima da violacdo o
gozo de seu direito ou liberdade violados, além da reparacdo dos danos causados por tal

violacdo, e o pagamento de justa indenizacdo a vitima (Idem, art. 63).

Em casos de urgéncia e gravidade extrema, ou quando houver a necessidade de se
evitar possiveis danos irreparaveis a vitima, a Corte pode tomar as medidas provisorias que
julgar pertinentes ao caso. Ou, nas palavras de Pasqualucci (1994, p. 56), “No direito
internacional dos direitos humanos, as medidas provisorias sdo adotadas com maior

frequéncia para proteger uma potencial vitima da tortura ou da morte”.

A Corte pode tomar medidas provisorias em relacdo ao caso que estiver conhecendo, e
também em relacdo ao caso que ainda ndo houver sido submetido ao seu conhecimento, a

pedido da Comisséo Interamericana.

Com relacdo & competéncia consultiva da Corte, os Estados membros*® da OEA

poderdo consultar esta Corte a respeito da interpretacdo da Convencdo Americana, e também

8 Este reconhecimento pode ser feito incondicionalmente, ou sob condicdo de reciprocidade, por prazo

determinado ou para casos especificos. Devera ser apresentada ao Secretdrio-Geral da Organizacdo, que

encaminhara cépias da mesma aos outros Estados membros da Organizacdo e ao Secretario da Corte

(Convengdo, art. 62).

% Também podem consultar a Corte Interamericana de Direitos Humanos, 0s seguintes 6rgéos da OEA:

Assembléia Geral, Reunido de Consulta dos Ministros das Relagdes Exteriores, Conselho Permanente, Conselho
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a respeito da interpretacdo de outros tratados de protecdo dos direitos humanos do continente
americano. A pedido de um Estado membro da OEA, a Corte pode emitir pareceres acerca da
compatibilidade entre alguma lei interna deste Estado e a Convengdo Americana, bem como
com quaisquer outros instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos, dos quais

0 Estado faz parte. (Idem, art. 64).

Em cada periodo ordinario de sessfes da Assembléia Geral da OEA, a Corte ira
submeter um relatério de suas atividades no ano anterior, a consideracdo desta Assembléia.
Neste relatorio, a Corte inclui os Estados que ndo tém cumprido suas sentencas, e faz as

recomendacdes pertinentes (Idem, art. 65).

No sistema interamericano, ha trés tipos de sentenca: exce¢des preliminares (no caso de
que estas sejam alegadas), fundo e reparacGes. De acordo com o Ultimo Regulamento da Corte,
essas sentencas podem se unir em apenas uma, e esta pratica tem sido adotado pela Corte nos
altimos anos, sobretudo com relacédo as sentencas de fundo e reparacdes (ALVARADO, 2007, p.

43).

As sentengas emitidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos devem ser
fundamentadas. Quando a sentenca emitida ndo expressa totalmente ou expressa apenas parte
da opinido de um juiz, este tem o direito de ter seu voto agregado & sentenca. Ndo se pode
exigir, em tempo algum, a responsabilidade de um juiz da Corte pelos votos por ele emitidos
enguanto desempenhava suas funcdes no cargo (Convencao, idem, art. 66 e 70).
|20’

A sentenca proferida pela Corte é definitiva e inapelave e o0s Estados se

comprometem a cumpri-las, nos casos em que forem parte. Com relacdo a parte da sentenca

Interamericano de Desenvolvimento Integral, Comissdo Juridica Interamericana, Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, Secretaria-Geral, Conferéncias Especializadas Interamericanas, Organismos Especializados
Interamericanos.
2 De acordo com art. 67 da Convengdo Americana de Direitos Humanos: “[...] Em caso de divergéncia sobre o
sentido ou alcance da sentenga, a Corte interpreta-la-4, a pedido de qualquer das partes, desde que o pedido seja
apresentado dentro de noventa dias a partir da data da notificagdo da sentenga”.
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que determina indenizagcdo compensatoria (ou seja, pagamento de montante em dinheiro), esta
parte pode ser executada no pais condenado, através do procedimento interno em vigor para

execucdo de sentengas contra o Estado (idem, art. 67 e 68).

A Corte Interamericana adotou a pratica de incluir uma clausula de indexacdo das
quantias determinadas como indenizagdo em suas sentencas. Ainda que esta medida nédo
solucione o problema do cumprimento, por parte do Estado, de sentenca emitida pela Corte —
sobretudo quando ha medidas pecuniarias de reparacao —, a0 menos é mais uma medida que
consolida os mecanismos para exigir o cumprimento das sentengas no sistema interamericano

(ALVARADO, op. cit., p. 46).

No sistema interamericano, ndo ha um érgdo de supervisdo das sentencas; a prépria
Corte exerce essa funcdo. Todavia, essa atividade limita-se a pedir informes aos Estados e as
demais partes interessadas, emitir resolucdes a respeito do andamento do cumprimento da
sentenca, e incluir, em seus informes anuais ante a Assembleia Geral da OEA, o estado dos

casos, para informar a reticéncia quanto ao seu cumprimento (Idem, op. cit., p. 45).

A sentenca da Corte deve ser notificada as partes envolvidas no caso, e transmitida aos
demais Estados membros da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CONVENCAO,

art. 69).

Esse procedimento sugere mais uma forma de “pressionar” para que um Estado
condenado cumpra com a sentenca da Corte: além de ter de efetuar o pagamento em dinheiro
nos moldes da legislacdo vigente em seu ordenamento juridico, os demais Estados membros
da Convencdo sdo notificados da condenacgdo deste Estado. Além do que, 0 ndo cumprimento
da sentenca condenatéria causaria prejuizos politicos ao Estado que descumprisse com o

determinado na sentenca prolatada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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2.2. O Sistema Europeu de Prote¢do dos Direitos Humanos

2.2.1. O Conselho da Europa.

H& algum tempo, o continente europeu empreende uma a¢do no dominio dos direitos
humanos, e é neste continente que os resultados sdo mais marcantes — ainda que havendo a

necessidade de melhorias nessas agoes.

Em razdo das atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, ao final desta
surge no continente europeu a ideia de se construir relagfes pacificas e duradouras em todo o

continente, o0 que acabou por motivar a realizagdo do Congresso de Haia em maio de 1948.

Dentre as realizacBes deste Congresso, cumpre ressaltar o estabelecimento de um
comité politico de ligacdo®, e a aprovacdo da criacdo de um Parlamento Europeu?

(SOARES, 2009, p. 6).

O Congresso de Haia resultou de empreendimento néo-governamental®, apesar de ter
sido iniciativa do governo inglés reunir, na cidade de Londres, uma Conferéncia Européia em

marco de 1949 (BALLALOUD, 1984, p.102).

Entretanto, seu ideal de uma Europa unida teve reflexo na declaragdo do Ministro dos
Estrangeiros francés (Ministro Bidault) que, na assinatura do Tratado de Alianca de Bruxelas
— entre Franca, Reino Unido e Benelux® —, em julho de 1948, recomendou que, como forma

de ‘dar os primeiros passos’ na constru¢do de uma Europa unida, fosse criada uma unido

21 O que, posteriormente, originaria 0 Movimento Europeu.
22 Apesar de ndo ter havido um consenso com relacio ao modo e aos termos que caracterizariam o processo de
construcdo européia que ali comecava a ser delineado (SOARES, ibidem). A idéia de estabelecimento de uma
Assembléia Parlamentar na Europa era inovadora e, em razdo disso, gerou preocupacfes de determinados
Estados europeus — tais como Franga, Bélgica e Gra-Bretanha — no tocante a prote¢do de suas respectivas
soberanias, e também suas relages com outros Estados (BALLALOUD, 1984, p.102).
? Foi presidido pelo entdo Primeiro Ministro do Reino Unido, Winston Churchill, e dele participaram
renomados intelectuais e politicos da época, todos da Europa ocidental.
2 Organizacdo econdmica da Europa que, na época, era composta por Bélgica, Paises Baixos e Luxemburgo.
Mais tarde, com a adesdo de Italia, Alemanha e Franga, esta organizacdo se tornaria a Comunidade Econémica
Européia (CEE).
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econdmica e monetaria entre os paises, bem como a criacdo de um Parlamento Europeu

(SOARES, idem).

Apo0s a impactante declaracdo do Ministro Bidault, o Congresso de Haia e sua Mogéo
Final, em 05 de maio de 1949, foi assinado o Tratado de Londres®, que criou o Estatuto do

Conselho da Europa (BALLALOUD, idem; SOARES, idem; RODRIGUES, 2006, p.09).

O Conselho da Europa se originou do Comité internacional de coordenacdo de
movimentos pela unidade da Europa. Como resultado do Congresso de Haia de maio de 1948,
grandes resolucdes foram tomadas: o desejo expresso de estabelecer um Parlamento Europeu,
com a funcdo de integrar politica e economicamente o continente; e foi considerada a
instauracdo de uma protecdo jurisdicional eficaz dos direitos humanos através de uma

jurisdicdo internacional, ou seja, um tribunal internacional (BALLALOUD, op. cit., p. 101).

Na época da criacdo do Conselho, 0 Reino Unido era a maior poténcia da Europa,
razdo pela qual foi aceita a determinag@o do governo britanico de que o Estatuto do Conselho
da Europa tivesse um comité de ministros representando 0s governos nacionais, juntamente

com um 6rgao parlamentar (SOARES, idem).

Este Conselho tem como objetivo a realizagdo de uma unido mais estreita entre seus
Estados membros, com o intuito de salvaguardar e de promover os ideais e 0s principios que
sdo seu patrimdnio comum, bem como o favorecimento do progresso econdmico e social

desses membros.

Para atingir sua finalidade, este Conselho examina questdes de interesse comum, “pela
conclusdo de acordos e pela ado¢do de uma acdo comum nos dominios econémico, social,

cultural, cientifico, juridico e administrativo, bem como pela salvaguarda e desenvolvimento

% Assinado por dez paises: Bélgica, Dinamarca, Franca, Gra-Bretanha, Holanda, Irlanda, Italia, Luxemburgo,
Noruega e Suécia (RODRIGUES, 2006, p. 09).
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dos direitos do homem e das liberdades fundamentais” (ESTATUTO do Conselho da Europa,

art.1, b).

No caso de os membros do Conselho da Europa fazerem parte de outras organizagoes
internacionais, a participagéo destes no Conselho nédo deve afetar sua contribuicdo nas tarefas
da Organizacdo das NagOes Unidas, e de outras organizagOes ou unides internacionais das
quais facam parte. Ademais, ndo compete ao Conselho as questbes referentes a defesa

nacional (Estatuto, op. cit., art. 1, c, d).

Em razdo dos principios constantes no art. 3 do Estatuto do Conselho®, os Estados
Membros do Conselho criaram o mais avangado sistema de protecdo dos direitos humanos,
que, atualmente, serve de paradigma aos demais sistemas regionais de protecdo dos direitos

humanos criados posteriormente (DAUDI, 2006, p. 112).

O sistema europeu de direitos humanos é vinculado ao Conselho da Europa por dois
motivos. Primeiramente porque somente os Estados-membros do Conselho podem ser parte
na Convencdo Européia de Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais e em seus
protocolos adicionais, e na Carta Social Européia e seus protocolos. Em segundo lugar, pelas
fungdes que os 6rgdos do Conselho da Europa exercem em relagdo & protecdo dos direitos

humanos (DAUDI, op. cit., p. 122-113).

Ademais, todos os Estados-membros do Conselho da Europa ratificaram a Convencao

Européia de Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais (DAUDI, op. cit., p. 113).

Mais do que qualquer outra organizacdo internacional, o Conselho da Europa esta
ligado a defesa dos direitos humanos e liberdades fundamentais. (BALLALOUD, IDEM, p.

102).

2 «Todos os Membros do Conselho da Europa reconhecem o principio do primado do Direito e o principio em
virtude do qual qualquer pessoa colocada sob a sua jurisdicdo deve gozar dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais, comprometendo-se a colaborar sincera e ativamente na prossecucdo do objetivo definido no
capitulo 1”.
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SOARES (ldem) observa:

A primazia de poderes confiada ao Comité de Ministros atenuou 0s
propositos originalmente supranacionais que inspiraram a criacdo do
Conselho da Europa. Talvez por esse motivo, o Conselho da Europa,
apesar de haver sido criado na base de um ideal federador dos Estados
da Europa democréatica, ndo tenha conseguido alcangar o
protagonismo que dele se esperava como motor da construgédo
européia. O que ndo obsta a que se reconheca ao Conselho da Europa
uma acao notavel noutros dominios, como no ambito da protecdo dos
direitos fundamentais, sendo uma referéncia dos valores democraticos
e da identidade européia.

Quando da sua fundacdo, o Conselho da Europa teve a adesdo de dez membros?’ e,
atualmente, possui quarenta e sete membros®, ou seja, quase todos os paises do continente

europeu.

2.2.2. A Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades

Fundamentais.

A Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais
— ou Convencéo Européia de Direitos Humanos — foi adotada em Roma em 4 de novembro de
1950, e entrou em vigor na ordem internacional em 3 de setembro de 1953 (CONVENTION

de sauvegarde des Droits de I’Homme et des Libertés fondamentales).

Logo no predmbulo da Convengédo nota-se a énfase em “assegurar o reconhecimento e
a aplicacdo universais e efetivos dos direitos” enunciados na Declara¢do Universal dos

Direitos Humanos, bem como que os Estados-membros da Convengao estdo decididos “... a

2 Bélgica, Dinamarca, Franca, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Paises Baixos, Noruega, Suécia e Reino Unido.
%8 30 membros do Conselho da Europa atualmente: Albania, Alemanha, Andorra, Arménia, Austria, Azerbaijio,
Bélgica, Bdsnia e Herzegovina, Bulgéria, Chipre, Crodcia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Estdnia,
Finlandia, Franca, Gedrgia, Grécia, Hungria, Islandia, Irlanda, Italia, Letbnia, Liechtenstein, Lituania,
Luxemburgo, Macedénia, Malta, Moldavia, M6naco, Montenegro, Noruega, Paises-Baixos (Holanda), Poldnia,
Portugal, Republica Tcheca, Reino Unido da Gré-Bretanha e Irlanda do Norte, Roménia, RUssia, San Marino,
Sérvia, Suécia, Suica, Turquia, Ucrania.
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tomar as providéncias apropriadas para assegurar a garantia coletiva de certo numero de

direitos enunciados na Declaragdo Universal” (CONVENTION, idem).

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem € a fonte primaria, o texto base para a
redacdo da Conveng¢do Européia de Direitos Humanos. Alids, esta Convencdo € a “primeira
medida destinada a dotar de conteudo juridico alguns dos direitos proclamados na Declaragdo

Universal”. (DAUDI, idem).

A Convencdo é considerada primeiro passo e também ponto de partida do
desenvolvimento progressivo do reconhecimento e da protecdo, em dmbito internacional, dos

direitos humanos (DAUDI, idem).

O artigo 1° da Convengdo Européia dispde que “As Altas Partes Contratantes
reconhecem a qualquer pessoa dependente da sua jurisdicdo os direitos e liberdades”
presentes na Convencdo, e trata da obrigacdo dos Estados-membros de respeitar os direitos
humanos enumerados, ou seja, estes Estados devem reconhecer a toda pessoa sob sua

jurisdicéo, os direitos e liberdades elencados neste tratado.

Ao interpretar a Convencdo, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos esta atento para
que se leve em conta a natureza particular desta, por se tratar de um instrumento convencional

de uma ordem publica européia para protecio dos direitos humanos (DAUDI, op. cit., p. 116).

Nesta interpretacdo, a Corte também afirma que a Convencéo é um tratado multilateral
com ambito regional de aplicacdo, particularmente o ambito juridico dos Estados-membros
(DAUDI, idem). Assim sendo, ndo sera aplicado em todo mundo, mas somente no continente
europeu e, mais ainda, somente no ambito dos Estados europeus que sdo membros da

Convencéo.
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Ainda, a Corte Européia entende que o art. 1 da Convengdo reflete a concep¢édo
ordinaria e essencialmente territorial da jurisdicdo dos Estados, propria do Direito
Internacional Publico.

A jurisprudéncia da Corte Européia s6 tem admitido que um Estado exerca sua

competéncia territorial fora de seu territério em carater excepcional®®.

Em sua primeira parte, a Convencdo Européia de Direitos Humanos determina que
devem ser respeitados os seguintes direitos: direito a vida (art. 2), proibicao da tortura (art. 3),
proibicdo da escravatura e do trabalho forcado (art. 4), direito a liberdade e a seguranca (art.
5), direito a um processo equitativo (art. 6), principio da legalidade (art. 7), direito ao respeito
pela vida privada e familiar (art. 8), liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido
(art. 9), liberdade de expressao (art. 10), liberdade de reunido e de associacdo (art. 11), direito
ao casamento (art. 12), direito a um recurso efetivo (art. 13), proibicdo de discriminacédo (art.

14).

Ainda na primeira parte, a Convencao disp0e acerca da derrogacdo das obrigagfes em
casos de necessidade (art. 15), restricGes a atividade politica dos estrangeiros (art. 16),
proibicdo do abuso de direito (art. 17), e limitagdo da aplicacdo de restricbes aos direitos

(art.18).

A segunda parte da Convencdo Européia de Direitos Humanos trata do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, matéria que serd devidamente abordada no capitulo 4 do

presente trabalho.

29 «Assim tem sido no caso de o Estado demandado ter assumido todos ou alguns poderes publicos de outro
Estado, mediante o controle efetivo de seu territdrio e de seus habitantes, em caso de ocupacdo militar, ou em
virtude de consentimento, de convite ou de aquiescéncia do governo local”. (DAUDI, op. cit., p. 116). Ademais,
a Corte salienta que ha outros casos de exercicio extraterritorial das competéncias dos Estados: assuntos relativos
aos atos de agentes diplomaticos ou consulares no exterior, ou de aeronaves registradas no Estado de que se
trata, ou navios que trazem hasteada a bandeira do Estado em questdo (DAUDI, op. cit., p. 116-117).
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Esta Convencdo possui 14 Protocolos Adicionais®, que emendaram e modificaram o
texto original da Convencgdo, com o objetivo de aprimorar os direitos nesta presentes, bem

como os trabalhos do Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

O primeiro Protocolo Adicional & Convengdo Européia de Direitos Humanos aborda

os direitos & propriedade, & instrucdo e a eleicdes livres®.

O Protocolo Adicional ne 2 outorga a Corte Européia de Direitos Humanos a

competéncia para emissdo de opinides consultivas®.

O Protocolo ne 3 altera os artigos 29, 30 e 34 da Convengdo*®, enquanto o Protocolo n°

5 altera os artigos 22 e 40 da Convengdo™*.

O Protocolo ne 4 proibe a prisdo por divida contratual, bem como a expulsao coletiva

de estrangeiros™.
O Protocolo ne 6 proibe a pena de morte, salvo em caso de guerra ou iminéncia dela™.

O Protocolo n° 7 prevé uma série de direitos: garantias processuais em caso de
expulsdo de estrangeiros, duplo grau de jurisdicdo em matéria criminal, igualdade de posicéo
juridica dos conjuges, direito a indenizacdo por condenacdo resultante de erro judiciario, e a

proibicdo de mais de um julgamento ou punicéo pelo mesmo fato®’.

* Os Protocolos Adicionais & Convengdo Européia de Direitos Humanos foram feitos em Estrasburgo, Franca,
nos idiomas francés e inglés, com os dois textos fazendo igualmente fé, num s6 exemplar. S&o depositados nos
arquivos do Conselho da Europa, e o Secretario-Geral do Conselho da Europa deve enviar cépias dos Protocolos
a cada um dos Estados membros do Conselho.
3 Este protocolo foi publicado em 20 de margo de 1952, e entrou em vigor em 18 de maio de 1954.
%20 protocolo n° 2 foi publicado em 06 de maio de 1963, entrou em vigor em 21 de maio de 1970. Em razdo da
entrada em vigor do Protocolo n° 11 e as alterac@es feitas por este Protocolo nos textos da Convencéo e de seus
Protocolos, o Protocolo n° 2 foi substituido pelos artigos 47 a 49 da Convencdo Européia de Direitos Humanos.
% Essas alteragdes também ficaram prejudicadas com a superveniéncia do Protocolo ne 11. Este protocolo foi
publicado em 06 de maio de 1963 e entrou em vigor em 21 de setembro de 1970.
3 Igualmente, as alteracdes deste artigo foram prejudicadas pelo Protocolo n° 11. O Protocolo ne 3 foi publicado
em 20 de janeiro de 1966, e entrou em vigor em 20 de dezembro de 1971.
% pyblicado em 16 de setembro de 1963, com entrada em vigor em 02 de maio de 1968.
% Este Protocolo foi expressamente revogado pelo Protocolo ne 13, que baniu a pena de morte em qualquer
circunstancia. Foi publicado em 28 de abril de 1983, e entrou em vigor em 1° de marco de 1985.
3 Foi publicado em 22 de novembro de 1984, e entrou em vigor em 1° de novembro de 1988.
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O Protocolo n° 8 modificou os artigos 20, 21, 23, 28, 29, 30, 31, 34, 40, 41 e 43 da

Convencdo Européia de Direitos Humanos™.

A entrada em vigor deste protocolo aprimorou o trabalho da antiga Corte e, sobretudo,
da antiga Comissdo. A Comissdo criou salas encarregadas de resolver 0s casos que
apresentavam dificuldades particulares, e também comités de trés membros, encarregados de
rejeitar, por unanimidade, demandas individuais manifestamente inadmissiveis ou que

poderiam ser eliminadas da lista de casos pendentes (GILADINO, p. 05, acesso em 2012).

Ademais, a constante vigilancia das antigas Comissdo e Corte contribuiram para
aprimorar seus métodos de trabalho, e contribui para aumentar o nimero de resolucdes de

contenciosos do sistema europeu (idem).

O Protocolo ne 9 alterou os artigos 31, 44, 45 ¢ 48 da Convencdo™. Este protocolo
melhorou o locus standi*, pois conferiu ao individuo a possibilidade de levar seu caso junto a

Corte, apos a intervencdo da antiga Comisséo (idem).
O Protocolo ne 10 alterava o art. 32 § 1o da Convengdo™.

O Protocolo ne 11 alterou substancialmente o texto da Convencdo Européia de
Direitos Humanos, tornando sem objeto alguns Protocolos. Revogou o Protocolo n° 9 ¢
adicionou epigrafes aos artigos da Convencdo e de varios Protocolos*?. Este Protocolo sera
abordado de forma aprofundada no subtitulo 2.2.1, devido as alteracBes substanciais que

trouxe o texto da Convencao.

38 Aqui as alteragdes também foram prejudicadas pela superveniéncia do Protocolo ne 11. Protocolo publicado
em 19 de marco de 1985, com entrada em vigor em 1° de janeiro de 1990.
¥ Este Protocolo também foi expressamente revogado pelo Protocolo ne 11. Publicado em 06 de novembro de
1990, entrou em vigor em 1° de outubro de 1994.
* Apesar da dificuldade em definir o termo locus standi, este pode ser entendido como a capacidade legal de
iniciar ou propor uma agdo perante um tribunal de jurisdicdo competente sem qualquer inibigdo, obstrucdo ou
impedimento; o direito de uma pessoa (parte) de aparecer e ser ouvido por uma Corte, por um tribunal; posicao
legal perante um tribunal.
*! Este Protocolo foi aberto a adesées em 25 de marco de 1992, mas sequer chegou a operar efeitos, em razdo do
Protocolo n° 11, que lhe fez perder o propdsito.
*2 0 Protocolo n° 11 foi publicado em 11 de maio de 1994, e entrou em vigor em 1° de novembro de 1998.
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O Protocolo ne 12 trata da proibi¢do de discriminacdo em razdo de sexo, raga, cor,
lingua, religido, convicgdes politicas ou outras. Também proibe que se discrimine pela origem
nacional ou social, pelo fato de a pessoa pertencer a uma minoria nacional, por sua condicéo

econdmica, por sua condicdo de nascimento, ou por outra situacéo™.

O Protocolo ne 13 revogou o Protocolo n° 6 e proibiu de forma definitiva a pena de
morte, eliminando, assim, a possibilidade de aplicacdo da pena capital em casos de guerra ou

de sua iminéncia*,

O Protocolo n° 14 ¢é considerado um dos mais controversos dos ultimos anos, em razao
das profundas mudancas que imprimiu a estrutura da Corte Européia de Direitos Humanos.
Este Protocolo produz diversas mudancas com o objetivo de dar vazao a crescente demanda
ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos, em razdo do ingresso de numerosos paises no
Conselho da Europa. Este ingresso, por sua vez, ocorreu devido ao processo acelerado a partir
da desintegracdo da Unido Soviética, a queda do Muro de Berlim, e a redemocratizacdo do
Leste Europeu. Este Protocolo foi aberto a adesdo em 13 de maio de 2004, e entrou em vigor
em 1° de junho de 2010. Este Protocolo também serd abordado de maneira mais aprofundada,

no subtitulo 2.2.2.

O Protocolo n°14bis foi instituido em razdo da demora da entrada em vigor do
Protocolo ne 14. Este Protocolo ¢ considerado uma versdo concisa — porque sO afeta o
conteddo dos artigos 25, 27 e 28 da Convencdo — e provisoria, pois teve validade apenas até a

entrada em vigor do Protocolo ne 14.

*% Este Protocolo foi publicado em 4 de novembro de 2000, e entrou em vigor em l° de abril de 2005.
* Foi publicado em 03 de maio de 2002, e entrou em vigor em 1° de julho de 2003.
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2.2.2.1. O Protocolo 11

O Protocolo a Convencéo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, relativo & reestruturagdo do mecanismo de controle estabelecido pela
Convencdo, ou Protocolo 11, foi instituido®™ devido & necessidade e urgéncia de uma
reestruturacdo do mecanismo de controle da Convencéo, para a manutencdo e o reforco da
eficacia dos direitos e liberdades previstos na Convencdo. Essa necessidade foi provocada
pelo aumento do volume das peticGes e pelo numero crescente de membros do Conselho da

Europa (CONVENTION, predambulo Protocolo 11).

A demora gerou uma crise particularmente sensivel e fundamental do sistema europeu
porque a Convencdo Européia determina que toda pessoa tem direito a que sua demanda seja
ouvida “em um prazo razoavel” (art. 6.1), e eram precisamente 0os dois maiores 6rgdos de
controle (as anteriores Comissdo e Corte) 0s que se encontravam impossibilitados de

satisfazer o mencionado direito (GILADINO, op. cit., p. 4).

Também porque, a época, 0 sistema europeu de protecdo dos direitos humanos
funcionava com a Comissdo Européia de Direitos Humanos e a Corte Européia de Direitos
Humanos, ambas sem atuar como organismo permanente. A Comissdo era composta por
‘experts’ em direitos humanos, e a Corte por juizes, mas o Comité de Ministros também podia

ter funcdes jurisdicionais (DIAZ, acesso em 2012).

*® Este Protocolo foi estabelecido pelo Conselho da Europa, que o fez levando em consideragdo a Resolucdo n® 1
adotada pela Conferéncia Ministerial Européia sobre os Direitos do Homem (realizada em Viena nos dias 19 e
20 de marco de 1985); a Recomendacdo n° 1194, adotada pela Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa
em 6 de Outubro de 1992, e a decisdo de reformar o mecanismo de controle da Conven¢do Européia de Direitos
Humanos, decisdo esta tomada pelos Chefes de Estado e de Governo dos Estados membros do Conselho da
Europa, na Declaracdo de Viena de 9 de outubro de 1993 (CONVENTION, Protocolo n° 11, preambulo). Foi
uma decisdo datada de 1993 com entrada em vigor em 1998, ou seja, desde a tomada da decisdo até a entrada em
vigor, passaram-se 5 anos. Parece-nos que isso se deve a todo o trabalho que se inicia a partir da tomada de
decisdo, todo o processo de reformulacéo do sistema, até que o Protocolo 11 possa vigorar.
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Assim, considerou-se que a competéncia para declarar a admissibilidade de uma causa
na Corte era demasiado importante para que fosse exercida por pessoas que ndo eram juizes,

no caso os membros da Comissdo Européia de Direitos Humanos (idem).

Além do que, constatava-se que, pouco a pouco, o Tribunal comecava a apresentar um
atraso na resolucdo de suas causas, fato que, por si so, ja era considerado como suficiente para

demandar uma reforma estrutural do sistema europeu de protecdo dos direitos humanos.

Outros elementos também comprometiam o funcionamento do sistema, tais como a
insuficiéncia no numero de juristas, e a auséncia de meios de investigagdo frente ao aumento

de demandas e ao ingresso de novos membros (GILADINO, op. cit., pag. 4).

O artigo 1° do Protocolo n° 11 dispde que o texto — até entdo em vigor — dos titulos 11
e IV da Convencao, que correspondiam aos artigos 19 a 56, e o Protocolo n° 2, que atribuia ao
Tribunal Europeu de Direitos Humanos competéncia para emissdo de pareceres, Sdo
substituidos pelo titulo 1l da Convencdo Européia de Direitos, que agora vigora, e se refere
aos artigos 19 a 51 da Convencdo; ou seja, a parte da Convencdo que trata da Corte Européia

de Direitos Humanos.

O artigo 2° deste Protocolo explica quais sdo os artigos modificados, bem como
expressdes utilizadas no texto de alguns artigos e textos inseridos nos mesmos*®; também

nomeia 0s artigos e protocolos da Convencao (art. 2°, 5, a).

* Artigo 2°: “1- O titulo V da Conveng&o passa a ser o titulo |11 da Convencéo, o artigo 57 da Convencéo passa a
ser o artigo 52 da Convencgdo, os artigos 58 e 59 da Convencdo sdo suprimidos e os artigos 60 a 66 da
Convencdo passam a ser, respectivamente, os artigos 53 a 59 da Convengdo. 2 — O titulo | da Convencdo intitula-
se «Direitos e liberdades» e o novo titulo 111, «Disposi¢des diversas». Os artigos 1° a 18° e 0s novos artigos 52° a
59° da Convencao terdo os titulos constantes do anexo ao presente Protocolo. 3 — No n® 1 do novo artigo 56 é
inserida a expressdo «sob reserva do n° 4 do presente artigo», imediatamente apds a expressdo «aplicar-se-a», no
n° 4, as expressdes «Comissdo» e «nos termos do artigo 25 da presente Convengdo» sdo respectivamente
substituidas por «Tribunal» e «conforme previsto pelo artigo 34 da Convencdo». No n° 4 do novo artigo 58, a
expressao «o artigo 63» é substituida pela expressao «o artigo 56». 4 — O Protocolo Adicional a Convencédo sofre
as sequintes alteracdes: a) Os artigos terdo os titulos constantes do anexo ao presente Protocolo; b) Na ultima
frase do artigo 4° a expressao «do artigo 63» é substituida pela expressdo «do artigo 56». 5 — O protocolo n° 4
sofre as seguintes alteragdes: a) Os artigos terdo os titulos constantes do anexo ao Protocolo”, que sdo os titulos
que constam atualmente na Convengéio Européia de Direitos Humanos. “b) No n° 3 do artigo 5° a expressdo «do
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Os artigos 3° e 4° do Protocolo 11 abordam, respectivamente, a assinatura, ratificacdo
e depdsito do Protocolo pelos Estados membros, a entrada em vigor desse Protocolo e a

eleicdo dos novos juizes®.

O artigo 5° dispde, especificamente, de como sera feito o trabalho a partir da data da

entrada em vigor do Protocolo 11:

1 — Sem prejuizo do disposto nos n°% 3 e 4 do presente artigo, o
mandato dos juizes, dos membros da Comissdo, do secretario e do
secretério-adjunto expira na data da entrada em vigor do presente
Protocolo.

2 — As peticbes pendentes da Comissdo que ainda ndo tenham sido
declaradas admissiveis a data da entrada em vigor do presente
Protocolo serdo examinadas pelo Tribunal, em conformidade com as
disposicGes do presente Protocolo.

3 — As peticdes declaradas admissiveis a data da entrada em vigor do
presente Protocolo continuardo a ser tratadas pelos membros da
Comissdo no ano seguinte. Todos 0s assuntos cuja apreciacdo nédo
tenha sido concluida durante esse periodo serdo transmitidos ao
Tribunal, que os apreciara, enquanto peticGes admissiveis, em
conformidade com as disposi¢des do presente Protocolo.

4 — Para as peticOes relativamente as quais a Comisséo tiver adotado,
ap6s a entrada em vigor do presente Protocolo, um relatério m
conformidade com o anterior artigo 31 da Convencdo, o referido
relatério sera transmitido as partes, as quais ndo o poderdo publicar.
Em conformidade com as disposi¢des aplicaveis antes da entrada em
vigor do presente Protocolo, qualquer assunto podera ser apresentado
ao Tribunal. O coletivo do Tribunal pleno determinara se uma das
secBes ou o Tribunal pleno se devera pronunciar sobre o assunto. Se

artigo 63» é substituida pela expressdo «o artigo 56»; € introduzido um novo n° 5, cujo teor é 0 seguinte:
«Qualquer Estado que tiver feito uma declaracéo nos termos do n° 1 ou 2 do presente artigo podera, em qualquer
momento ulterior, declarar que aceita, relativamente a u ou varios dos seus territorios referidos nessa declaragéo,
a competéncia do Tribunal para conhecer das peti¢cGes apresentadas por pessoas singulares, organizacdes ndo
governamentais ou grupos de particulares, em conformidade com o artigo 34 da Convencdo relativamente aos
artigos 1° a 4° do presente Protocolo ou alguns de entre eles»; ¢) E suprimido o n° 2 do artigo 6°. 6 — O Protocolo
n° 6 sofre as seguintes alteracGes: a) Os artigos recebem os titulos constantes do anexo ao presente Protocolo; b)
No artigo 4° a expressdo «nos termos do artigo 64» é substituida pela expressao «nos termos do artigo 57». 7 -0
Protocolo n° 7 sofre as seguintes alteracdes: a) Os artigos recebem os titulos constantes do anexo ao presente
Protocolo; b) No n° 4 do artigo 6° a expressdo «do artigo 63» é substituida pela expressdo «do artigo 56»; é
introduzido um novo n° 6, cujo teor € o seguinte: «Qualquer Estado que tiver feito uma declaracdo em
conformidade com o n° 1 ou 2 do presente artigo poderd, em qualquer momento ulterior, declarar que aceita,
relativamente a um ou varios dos seus territorios referidos nessa declaragdo, a competéncia do Tribunal para
conhecer das peti¢des apresentadas por pessoas singulares, organizacfes ndo governamentais ou grupos de
particulares, em conformidade com o artigo 34 da Convencédo relativamente aos artigos 1° a 5° do presente
Protocolo ou alguns de entre eles»; ¢) E suprimido o n® 2 do artigo 7°. 8 — O Protocolo n° 9 é revogado.
7 «A eleicdo dos novos juizes podera ter lugar e todas as outras medidas tidas como necessérias para a criacio
do “novo” Tribunal poderdo ser tomadas, em conformidade com o presente Protocolo, a contar da data em que
todas as partes na Convengdo tenham expresso o seu consentimento em ficarem vinculadas pelo Protocolo™.
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uma sec¢do se pronunciar sobre 0 assunto, a sua decisdo sera definitiva.
Os assuntos ndo apresentados ao Tribunal serdo apreciados pelo
Comité de Ministros, que atuar4d em conformidade com o anterior
artigo 32 da Convencao.

5 — Os assuntos pendentes no Tribunal e cuja apreciagcdo ndo esteja
ainda concluida & data de entrada em vigor do presente Protocolo
serdo transmitidos ao tribunal pleno, o qual se pronunciara sobre o
assunto em conformidade com as disposi¢des do presente Protocolo.

6 — O assunto pendente no Comité de Ministros cuja apreciagao,
prevista pelo artigo 32, ndo esteja concluida a data de entrada em
vigor do presente Protocolo serdo absolvidos pelo Comité de
Ministros, que atuard em conformidade com o presente artigo.

O artigo 6° deste Protocolo diz que, tendo o Estado reconhecido a competéncia da
antiga Comissdo Européia de Direitos Humanos, ou a jurisdi¢do da Corte mediante declaracdo
prevista nos artigos 25 e 46 da antiga Convencdo (antes da reforma do Protocolo 11),
exclusivamente para assuntos, fundamentos ou fatos posteriores a declaragdo, essa restricdo

devera ser aplicada a jurisdi¢do do Tribunal, nos termos do Protocolo 11.

Cabe ao Secretario-Geral do Conselho da Europa notificar os Estados membros do
Conselho sobre qualquer assinatura, depdsito de instrumento de ratificacdo, aceitacdo ou
aprovacéo, da data de entrada em vigor deste Protocolo, e de qualquer outro ato de notificagdo

ou comunicacao relacionado com o Protocolo 11, de acordo com o disposto no art. 7°.

Finalmente, o Protocolo 11 inseriu os atuais titulos do texto da Convencdo Européia
para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais*®, e dos Protocolos

adicionais & Convengao®.

* Obrigacéo de respeitar os direitos do homem (art. 1), Direito & vida (art. 2), Proibicdo de tortura (art. 3),
Proibigdo de escraviddo e trabalho forcado (art. 4), Direito & liberdade e & seguranga (art. 5), Direito a um
processo equitativo (art. 6), principio da legalidade (art. 7), Direito ao respeito pela vida privada e familiar (art.
8), liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido (art. 9), Liberdade de expressao (art. 10), Liberdade de
reunido e de associacdo (art. 11), Direito ao casamento (art. 12), Direito a um recurso efetivo (art. 13), Proibicéo
de discriminagdo (art. 14), Derroga¢do em caso de estado de necessidade (art. 15), Restri¢cdes a atividade politica
dos estrangeiros (art. 16), proibicdo do abuso de direito (art. 17), Limitagdo da aplicacdo de restrigbes aos
direitos (art. 18), Inquéritos do Secretario-Geral (art. 52), Salvaguarda dos direitos do homem reconhecidos por
outra via (art. 53), Poderes do Comité de Ministros (art. 54), renincia a outras formas de resolucdo de litigios
(art. 55), Aplicacdo territorial (art. 56), Reservas (art. 57), Denuncia (art. 58), Assinatura e ratificacao (art. 59).
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O Protocolo n°® 11 estd em vigor desde 1° de novembro de 1998.

Este Protocolo efetuou uma profunda mudanga no sistema europeu de protecdo dos
direitos humanos. Talvez a mudanca mais significativa tenha sido extinguir a Comisséo
Européia de Direitos Humanos, sob a alegacdo de que esta, apesar de ser composta por
especialistas em direitos humanos, ndo era composta por juizes, e que caberia a juizes a
importante tarefa de declarar se um caso seria ou nao admissivel para ser analisado e julgado

pela Corte Européia de Direitos Humanos.

Ora, sendo um sistema regional de protecdo de direitos humanos, o fato de ndo ter uma

Comisséo, pode gerar distintos posicionamentos.

Pode-se pensar que esta correto, pois assim sendo, qualquer pessoa que esteja sob
jurisdicdo da Corte regional e sentir que algum direito seu (que esteja protegido pela
Convencdo correspondente a este sistema), tem o direito de peticionar diretamente a Corte.
Isso pode ser considerado um avango, bem como um exemplo a ser seguido pelos demais
sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos. Isso porque se permite que uma pessoa
possa recorrer a um organismo internacional de protecdo dos direitos humanos para demandar

contra um Estado por violagdo de direitos humanos.

Todavia, apesar da alegacdo de que uma reforma no sistema europeu daria maior
agilidade na execucgdo dos trabalhos — devido & demora na resolugédo das causas do sistema —,

ao longo do tempo o que se observa é um revés na situacdo. Justamente com o aumento de

* Protocolo Adicional 1: Protegdo da propriedade (art. 1), Direito & instrugdo (art. 2), Direito a eleicdes livres
(art. 3), Aplicacdo territorial (art. 4), Relagbes com a Convencdo (art. 5), Assinatura e ratificacdo (art. 6);
Protocolo n° 4: Proibicdo da prisdo por dividas (art. 1), Liberdade de circulacao (art. 2), Proibicdo de expulsao de
nacionais (art. 3), Proibicdo de expulsdo coletiva de estrangeiros (art. 4), Aplicacdo territorial (art. 5), RelacGes
com a Convencdo (art. 6), Assinatura e ratificacdo (art. 7); Protocolo n° 6: Abolicdo da pena de morte (art. 1),
Pena de morte em tempo de guerra (art. 2), proibicdo de derrogacbes (art. 3), Proibicdo de reservas (art. 4),
Aplicacéo territorial (art. 5), Relagbes com a Convencéo (art. 6), Assinatura e ratificacdo (art. 7), Entrada em
vigor (art. 8), Fungdes do depositario (art. 9); Protocolo n® 7: garantias processuais em caso de expulsdo de
estrangeiros (art. 1), Direito a um duplo grau de jurisdicdo em matéria penal (art. 2), Direito a indenizagdo em
caso de erro judiciario (art. 3), Direito a ndo ser julgado ou punido mais de uma vez (art. 4), lgualdade entre os
codnjuges (art. 5), Aplicacéo territorial (art. 6), Relagdes com a Convencdo (art. 7), Assinatura e ratificagdo (art.
8), Entrada em vigor (art. 9), Func@es do depositario (art. 10).
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Estados que aceitaram a competéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e a
possibilidade de a pessoa demandar diretamente perante este tribunal, houve um aumento

significante no nimero de demandas.

A solucdo encontrada para resolver a situacdo foi a ado¢do do Protocolo 14 a

Convencéo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.

2.2.2.2. O Protocolo 14

Com a entrada em vigor em 1° de junho de 2010, o Protocolo n° 14, como ja haviamos
dito anteriormente, é considerado um dos mais controversos dos ultimos anos, devido as

profundas alteracdes que introduziu na estrutura da Corte Européia de Direitos Humanos.

As razdes para essa transformacdo no Tribunal Europeu de Direitos Humanos séo,
além do aumento da demanda neste tribunal, o fato de que era a antiga Comissdo quem
declarava ou ndo a admissibilidade de uma causa, funcdo esta que, com a introducdo do
Protocolo 11 a Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades

Fundamentais, passou a ser exercida pelo Tribunal.

O art. 1° determina que o n° 2 do art. 22 da Convencdo Européia de Direitos Humanos

seja suprimido.

Em seu o art. 2°, o Protocolo 14 altera o art. 23 da Convencgéo nos seguintes termos: 0s
juizes passam a ser eleitos por um periodo de nove anos, sem a possibilidade de reeleicédo; o
mandato do juiz cessa assim que este complete a idade de 70 anos; apesar de 0S juizes
continuarem em seus cargos até serem substituidos, os mesmo continuardo a ocupar-se dos
assuntos que ja lhes tinham sido cometidos. Para que um juiz seja afastado de suas funcdes, é

necessario que seja uma decisdo tomada pelos demais juizes, que o fazem por votacdo. Essa
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votacdo deve ter a maioria de dois tercos, e a causa do afastamento deve ser por esse juiz ndo

mais corresponder aos requisitos exigidos.

O art. 3° do Protocolo exclui o antigo art. 24 da Convencdo Européia de Direitos
Humanos, e o art. 4° deste Protocolo indica que o art. 25 passa a ser o art. 24, com a seguinte
redacdo: o Tribunal Europeu de Direitos Humanos tera uma secretaria, cujas tarefas e
organizacdo serdo definidas no regulamento deste Tribunal; e que, sempre que o tribunal
funcionar como tribunal singular, o Tribunal Europeu sera assistido por relatores (integrantes
da secretaria do Tribunal Europeu de Direitos Humanos) que exercerdo suas fungdes sob a

autoridade do Presidente do Tribunal.

O art. 5°, ao tratar da Assembleia Plenéaria do Tribunal, dispde das alteracGes do art. 26

da Convencao, que passa a ser 0 art. 250,

Seguindo a linha dos artigos anteriores, o art. 6° do Protocolo diz que o antigo art. 27
da Convencéo Européia passa a ser o art. 26, com alterac6es referentes ao seu contetdo, qual

seja, o Tribunal singular, comités, seces e o Tribunal Pleno™.

Também é inserido na Convencdo um novo art. 27, que trata da competéncia dos

juizes singulares. Diz o art. 7° que qualquer juiz singular pode declarar a inadmissibilidade ou

%00 artigo 26° da Convengdo passa a ser o artigo 25°, e sofre as seguintes alteracdes: ao final da alinea ‘d’, a
virgula é substituida por um ponto e virgula e a conjungéo aditiva “e” ¢ suprimida; no final da alinea ‘e’, o ponto
é substituido por um ponto e virgula; serd introduzida uma nova alinea, a ‘f’, que diz que qualquer pedido sera
apresentado nos termos do artigo 26°, n.° 2.
%! Para examinar os assuntos que lhe sejam submetidos, o Tribunal funcionara com juiz singular; em comités
compostos por 3 juizes; em secBes compostas por 7 juizes, e em Tribunal Pleno, composto por 17 juizes. As
secBes do tribunal constituem os comités por periodo determinado; a pedido da Assembleia Plenéria do Tribunal,
0 Comité de Ministros podera, por decisdo unénime e por periodo determinado, reduzir para 5 o nimero de
juizes das se¢des; um juiz na qualidade de juiz singular ndo apreciard qualquer peticdo formulada contra o
Estado Membro em nome do qual este juiz tenha sido eleito; o juiz eleito por um Estado Membro da Convengéo
que seja Parte no diferendo (disputa) sera membro de direito da secdo e do tribunal pleno. Em caso de auséncia
deste juiz ou se ele ndo estiver em condicOes de intervir, uma pessoa escolhida pelo Presidente do Tribunal, de
uma lista apresentada previamente por esse Estado Membro, intervira na qualidade de juiz; os integrantes do
tribunal pleno sdo: o presidente do Tribunal, os vice-presidentes, os presidentes das se¢Bes e outros juizes
designados em conformidade com o regulamento do Tribunal. Se o assunto tiver sido enviado ao tribunal pleno
nos termos do artigo 43°, nenhum juiz da secdo que haja proferido a decisdo podera intervir na mesma, salvo no
que diz respeito ao presidente da secdo e ao juiz que decidiu em nome do Estado Membro que seja parte
interessada.
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mandar arquivar qualquer peticdo formulada nos termos do art. 34 se tal deciséo puder ser
tomada sem apreciacdo posterior; a decisdo é definitiva; e que, se o juiz singular ndo declarar
a inadmissibilidade de uma peti¢cdo, ou ndo mandar arquivé-la, o juiz a transmitird a um

comité ou a uma secdo, para ser apreciada posteriormente.

O art. 8° do Protocolo dispde sobre as alteragdes do art. 28 da Convengéo, que trata da
competéncia dos comités. Diz o referente artigo que um comité pode, por decisdo unanime,
declarar inadmissivel uma peticdo ou mandar arquiva-la, sempre que essa decisao puder ser
tomada sem apreciagéo posterior, ou declarar a admissibilidade de uma peticdo e, a0 mesmo
tempo, proferir uma sentenca quanto ao fundo, e que essas decisbes ou sentencas Sao

definitivas.

O comité pode fazer isso sempre que a questao subjacente (ou seja, a questdo que esta
implicita) ao assunto da peticéo e relativa a interpretacdo ou a aplicacdo da Convencéo e/ou

de seus respectivos protocolos seja objeto de jurisprudéncia do Tribunal.

O artigo 8° também determina que um juiz eleito por um Estado membro, que seja
parte no litigio, mas ndo membro do Comité, pode ser convidado a ter assento no lugar de um

dos membros deste Comité. Esse convite pode ser feito em qualquer momento do processo.

O artigo 9° alterou a redagdo do antigo art. 29 da Convencéo Européia, estabelecendo
que, caso nenhuma decisdo tenha sido tomada e nenhuma sentenca proferida, uma das se¢0es
deverd se pronunciar quanto a admissibilidade e ao fundo das petices individuais, e que a
decisdo quanto a admissibilidade pode ser tomada em separado, salvo deliberacdo em

contrario do Tribunal, referente a casos excepcionais.

O artigo 10° deste Protocolo alterou a redagdo do antigo artigo 31 da Convencdo

Européia de Direitos Humanos; e o artigo 11 alterou a redacao do artigo 31 desta Convencéo.
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O artigo 12 do Protocolo alterou o artigo 35, ao declarar que a Corte Européia de
Direitos Humanos ira declarar a inadmissibilidade de qualquer peti¢do individual quando
considerar que tal peticdo é incompativel com a Convencdo ou seus Protocolos, quando a
peticdo for mal fundamentada ou tiver contetdo considerado abusivo, ou quando o autor da
peticdo ndo sofreu nenhum prejuizo significativo, salvo no caso de o respeito aos direitos
humanos garantidos na Convencdo e em seus Protocolos exigir um exame da peticdo no
tocante ao fundo — contanto que esta apreciacdo seja motivo para a rejeicdo de qualquer

questdo que néo tenha sido devidamente apreciada por um tribunal interno.

O artigo 13 alterou o artigo 36, ao introduzir conteddo determinando gque, em matéria
de assuntos pendentes numa secdo ou no Tribunal, o Comissario para os Direitos Humanos do
Conselho da Europa pode formular observacGes por escrito e participar das audiéncias do

Tribunal Europeu.

O artigo 14 do Protocolo, ao alterar o artigo 38 da Convencao, dispde que o Tribunal
ird proceder, juntamente com os representantes das Partes, a uma apreciacdo contraditoria e,
se for o caso, realizard& um inquérito. Para a eficaz conducéo deste inquérito, as Partes

interessadas devem fornecer todas as facilidades necessarias.

O artigo 15 do Protocolo 14 a Convencdo Européia de Direitos Humanos, ao alterar o
artigo 39 desta Convencéo dispde que em qualquer momento do processo, o Tribunal pode
colocar-se a disposicdo dos interessados objetivando o alcance de uma solucdo amigavel do
assunto da demanda. Havendo solucdo amigavel, o Tribunal ird proferir decisdo contendo
breve exposicdo dos fatos e da solucdo adotada, e arquivard o processo. Tal decisdo serad
comunicada ao Comité de Ministros, que ira velar pela execucdo dos termos da resolucao
amigavel tais como constam da decisdo. Finalmente, diz que é confidencial o processo

descrito no n°1 do artigo.
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O artigo 16 do Protocolo 14 altera o artigo 46 da Convencdo, e trata da forga

vinculativa e da execucgéo das sentengas. Dispde o referente artigo:

1 — As Altas Partes Contratantes obrigam-se a respeitar as sentencas
definitivas do Tribunal nos litigios em que forem Partes.

2 — A sentenca definitiva do Tribunal sera transmitida ao Comité de
Ministros, o qual velara pela sua execucao.

3 — Sempre que o Comité de Ministros considerar que a supervisdo da
execucdo de uma sentenca definitiva esta sendo obstruida por uma
dificuldade de interpretacdo dessa sentenca, podera dar conhecimento
ao Tribunal a fim de que o mesmo se pronuncie sobre essa questdo de
interpretacdo. A decisdo de submeter a questdo a apreciacdo do
Tribunal serd tomada por maioria de dois tercos dos seus membros
titulares.

4 — Sempre gque o Comité de Ministros considerar que uma Alta Parte
Contratante se recusa a respeitar uma sentenca definitiva num litigio
em que esta seja Parte poderd, apds notificagdo dessa Parte e por
decisdo tomada por maioria de dois ter¢os dos seus membros titulares,
submeter a aprecia¢do do Tribunal a questdo sobre o cumprimento,
por essa Parte, da sua obrigacdo em conformidade com o n°1%.

5 — se 0 Tribunal constatar que houve violagdo do n °1, devolvera o
assunto ao Comité de Ministros para fins de apreciacdo das medidas a
tomar. Se o Tribunal constatar que ndo houve violagdo do n°1,

devolverd o assunto ao Comité de Ministros, o qual se decidird pela
conclusdo da sua apreciacéo.

A alteracdo feita pelo artigo 17 do Protocolo 14 no artigo 59 da Convencéo foi a
introducdo do texto que diz que a Unido Européia podera aderir a Convencdo Européia de

Direitos Humanos.

Os artigos 18 a 22 tratam de abertura de assinatura, ratificacdo e entrada em vigor do

presente Protocolo, e da notificacdo aos Estados membros do Conselho da Europa.

O Protocolo 14, ao reformular artigos da Convencdo para a Protecdo dos Direitos do

Homem e das Liberdades Fundamentais, permitiu que casos repetidos fossem decididos por

2.0 n° 1 do artigo 36 da Convengdo Européia de Direitos Humanos, determina que “Em qualquer assunto
pendente numa se¢do ou no tribunal pleno, a Alta Parte Contratante da qual o autor da petigdo seja nacional terd
o direito de formular observagdes por escrito ou de participar nas audiéncias”.
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um comité®® ao invés de uma sala. Estes casos repetitivos sio aqueles em que a jurisprudéncia
do Tribunal ja se encontra bem assentada, como, por exemplo, as reclamacgdes referentes a

demora em tramitacdo de processos.

A modificacdo do artigo 46 pardgrafo 1 ndo é, portanto, negligenciavel na prética: se,
de um lado, esta transformacdo reduz a autonomia que os Estados tiveram até o momento
neste dominio, por outro lado, esta modificacdo aprimora o funcionamento do sistema de
garantias, ao determinar as condicOes que aliviaram, de forma importante, a carga de trabalho

do Tribunal (STARACE, p. 27).

As importantes inovacgdes introduzidas pelo Protocolo 14, quanto a organizacdo da
Corte Européia de Direitos Humanos e suas regras de procedimento, refletem a vontade de
simplificar o trabalho da Corte em face do crescente nimero de casos individuais. As solucdes
encontradas visam tornar mais eficiente o trabalho do Tribunal e, de modo mais geral,
contribuir para a funcdo primaria de Corte, para assegurar a eficacia do sistema de protecédo

como um todo (SALERNO, p. 53).

Como consequéncia destas modificacdes, o juiz da Corte é chamado a exercer seu
oficio, principalmente em relagdo aos “grandes casos”, e sua funcdo é resolver questbes
fundamentais de interpretacdo da CEDH, qualificar graves e estruturais violagfes por parte de
um Estado membro, ou confirmar tal avaliacdo em caso de falta de sentenca. Isto ocorre
principalmente em relacdo aos casos em que as peticdes individuais, manifestamente
inadmissiveis ou repetitivas sdo, assim, objeto de uma simplificacdo processual (idem, p. 53-

54).

> No sistema europeu de protecdo dos direitos humanos, comité é formado por 3 (trés) juizes; as secdes sdo
formadas por 7 (sete) juizes, e a sala — ou Grande Sala (Grand Chambre) ou Tribunal Pleno — é formado por 17
(dezessete) juizes.
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A diversificacdo do regime processual resulta, para a Corte, em uma organizagdo mais
complexa, agora articulada em quatro niveis: o juiz singular, o Comité de trés juizes, a

Céamara de cinco ou sete juizes, e a Grande Camara (la Grande Chambre) (idem, p. 53).

Possivelmente, a mais controversa das alteragcdes implementadas por este protocolo
tenha sido a criagdo de uma nova causa de inadmissibilidade, a que determina que um
demandante deva ter sofrido algum prejuizo importante. Para tanto, se buscou expressar de
maneira clara que uma demanda ndo poderia ser declarada inadmissivel se a relevancia dos

direitos implicados exigir o exame de fundo do assunto (DIAZ, op. cit., p. 03).

Ha que se evitar interpretacfes erréneas, posto que, ao examinar a fundamentacdo da
demanda, verificando que houve violacdo dos direitos elencados na Convencgdo Européia de
Direitos Humanos, ou em seus Protocolos Adicionais, considera-se que o autor da demanda

sofreu prejuizo importante.

Em raz&o da demora da entrada em vigor do Protocolo n°14, foi instituido o Protocolo
n° 14bis, em carater provisorio, ja que a intencdo era que fosse valido apenas até a entrada em
vigor do Protocolo n°14. Assim, o Protocolo 14bis teve vigéncia de 1° de outubro de 2009 a 1°

de junho de 2010, data da entrada em vigor do Protocolo n°14.

Este Protocolo Adicional temporario foi instituido para dar agilidade aos processos no
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, e propunha a possibilidade de uma filtragem dos
casos por juiz unico, assistido por assessores, ao invés de haver quatro secdes de sete juizes
mais o Pleno de dezessete juizes, e também a decisdo dos casos repetitivos por comités de trés
juizes designados pelas se¢des. Assim sendo este Protocolo s6 afetava o conteido doa artigos

25, 27 e 28 da Convencao.
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2.2.3. A Comissao Européia de Direitos Humanos

Apesar de a Convencgédo de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais ter sido assinada pelos Estados-membros do Conselho da Europa, em 4 de
novembro de 1950, e entrado em vigor em 3 de setembro de 1953, esta Convencao passa a ser
efetivamente aplicada a partir de 5 de julho de 1955, quando se da o reconhecimento da
competéncia da Comissdo Européia de Direitos Humanos para examinar casos individuais

(DUPUY, 1957, p. 29).

Embora a Comissao Européia de Direitos Humanos tenha deixado de existir em 1998,
em razéo da reestruturacdo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, este organismo teve
um papel importante na assisténcia da Corte Européia de Direitos Humanos no periodo de

1953 a 1998 (COUNCIL, acesso em 2012).

Em sua origem, o sistema europeu de direitos humanos comtemplava a existéncia de
trés organismos principais: a Comissao Europeia de Direitos Humanos, o0 Comité de Ministros
e o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, sendo que tanto o Tribunal quanto a Comissao

Européia ndo eram 6rgdos permanentes.

O antigo Tribunal Europeu era composto por juizes, e a antiga Comissdo por experts
em direitos humanos, 0s quais tinham a importante funcdo de se pronunciarem acerca da
admissibilidade das demandas. Cumpre salientar que cerca de 90% (noventa por cento) das
demandas eram consideradas inadmissiveis pela Comissdo Européia de Direitos Humanos

(DIAZ, p.01).

Também e igualmente importantes eram as seguintes funcdes da Comissdo Européia
de Direitos Humanos: filtrar as demandas, promover a tentativa de solu¢do amistosa entre as
partes, emitir parecer sobre o fundo (questdo principal) das demandas declaradas admissiveis

e que ndo foram resolvidas por via amistosa, investigar os fatos e o direito aplicavel, elaborar
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parecer sobre a violagdo ou ndo da Convencgdo Européia de Direitos Humanos, decidir levar a
demanda a Corte Européia de Direitos Humanos, desempenhar o papel de auxiliar da Corte, e

decidir acionar o Comité de Ministros (GILADINO, p. 3; RAMOS, 2002, p.189).

A antiga Corte Européia tinha jurisdi¢do para resolver demandas que haviam recebido

parecer da Comissdo Européia. (Idem, idem).

O Comité de Ministros tinha a funcdo de resolver as demandas que, apds o parecer da
Comissdo, ndo haviam sido submetidas a Corte, e de supervisionar o cumprimento de

sentencas da Corte (Idem).

Até a entrada em vigor do Protocolo n° 9, a pessoa somente podia apresentar uma
demanda ante a Comissdo Européia de Direitos Humanos, desde que o Estado tivesse
reconhecido a competéncia da Comissdo, tal como ocorre no sistema interamericano de

direitos humanos.

Tal como ainda ocorre no sistema interamericano de direitos humanos, no antigo
sistema europeu de protecdo dos direitos humanos, os individuos ndo podiam submeter um
assunto a antiga Corte Européia de Direitos Humanos; apenas a Comissédo e o Estado tinham
legitimidade para tanto. A jurisdi¢do da antiga Corte sO era obrigatdria para os Estados que

reconheciam sua competéncia.

A Comissao era composta por um namero de membros igual ao nimero de Estados
contratantes, ndo podendo haver mais do que um nacional do mesmo Estado. Estes membros
eram eleitos pelo Comité de Ministros e exerciam seu mandato por seis anos, durante os quais

deveriam atuar de forma independente (RAMOQOS, 2002, p. 88).

Essa independéncia dos membros eleitos da Comissdo estd assegurada por garantias
idénticas as de um juiz da Corte, e era reforcada pela independéncia da propria Comisséo,

pois esta estabelecia seu préprio regulamento interno, e elegia o seu Presidente e Vice-
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Presidente, por um periodo trés anos. Cada Camara elegia um Presidente e um Vice-

Presidente, que teria um mandato de dezoito meses (idem; COUNCIL, 1955, p.09).

O art. 39, parégrafo 3°, da Convencdo Européia de Direitos Humanos, combinado com
0 art. 2° do Protocolo n © 8, determinava como requisitos para o exercicio da funcdo de
membro da Comissdo possuir as mesmas qualificagbes morais e de competéncia técnica de

um juiz da Corte Européia de Direitos Humanos (RAMOS, 2002, p. 188).

A anélise da admissibilidade dos casos era feita por trés membros da Comisséo, que
podiam rejeitar, por unanimidade, um caso enviado a este 6rgdo. Nessa analise, 0s membros
da Comissdo verificavam a competéncia material, temporal, pessoal e territorial da demanda.
Para tomar decisdes em casos considerados de maior complexidades era formada uma Camara

composta por sete pessoas. (COUNCIL, acesso em 2012; RAMOS, p. 192-193).

A competéncia material trata dos direitos protegidos pela Convencdo Européia; a
competéncia temporal diz que apenas os fatos ocorridos ap0s a ratificacdo da Convencao pelo
Estado ofensor seriam analisados pela Comissdo Européia; a competéncia pessoal determina

que somente o Estado membro pode ser considerado violador da Convencao.

A competéncia territorial diz que somente fatos realizados no territério dos Estados
membros, ou que tenham sido cometidos no exterior por autoridade pertencente a um destes
Estados membros da demanda poderiam ser averiguados pela Comissdo (RAMOS, op. cit., p.

193).

Declarada a admissibilidade de uma demanda, a Comissdo estabelecia os fatos por
meio de procedimento corroborado pelos principios do contraditério e da ampla defesa, e
propunha a conciliacdo entre as partes. Entretanto, a Comissdo impunha como limite a esta

conciliacdo, que fossem respeitados os direitos fundamentais, pois estes ndo podem ser
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negociados. O cumprimento deste limite era observado pela Comissdo no momento da

homologacao do acordo entre as partes — ofensor e ofendido (Idem, p. 194).

Apos a homologacdo do acordo firmado entre as partes, com o relatério final emitido
pela Comissdo, 0 assunto ndo poderia mais ser discutido ante os 6rgdos da Convencgédo

Européia de Direitos Humanos.

Geralmente, o Estado exigia que fosse incluido, no acordo, clausula de néo
reconhecimento de violacdo da Convencdo Européia de Direitos Humanos, sendo que esta
clausula era considerada inerente a um compromisso amistoso, e a Comissdo assim o fazia,

tendo em vista o interesse do individuo (Idem, p. 194).

Na redacdo final do acordo de solucdo amistosa, o individuo, requerente da demanda,
participava de maneira ativa em sede internacional, por meio de troca oficial de oficios entre
este e o Estado, por intermédio da Comissdo Européia de Direitos Humanos. Era atraves desta
troca oficial de oficios que se buscava uma solucdo amigavel, onde o Estado requerido
esclarecia quais medidas reparatdrias tomaria, € o individuo requerente declarava o aceite

destas medidas, bem como declarava a renincia a outras vias de recurso. (Idem, p. 194).

O Estado se comprometia a efetuar a reparacdo do dano tanto geral, como individual,
tendo em vista que o “o requerente pode ndo ser o Unico a ter seus direitos amesquinhados”. A
reparacao geral — ou solucdo geral — seria 0 comprometimento do Estado quanto as medidas
gerais — tais como mudancas de praticas administrativas — a serem tomadas diante dos demais
casos de violacdo de direitos humanos, pela mesma razdo da demanda do individuo (exigéncia
da Comissdo Européia que visava a economia processual, ja que evitava “uma avalanche de
casos idénticos™), e individual, que seria a reparagdo do dano causado a parte requerente da

demanda (Idem, p. 195).
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Apesar de a solugdo amistosa criar obrigacdes internacionais para as partes, a
Convencao Européia ndo prevé, de forma expressa, 0s meios para verificar o cumprimento
das obrigacGes assumidas. O “novo” Tribunal Europeu de Direitos Humanos assegura o

respeito a este acordo tal como se faz com a sentenca (idem, p. 196).

Se as partes ndo chegassem a uma solucdo amigavel, a Comissdo encaminhava, ao
Comité de Ministros, um relatorio sobre os fatos estabelecidos, com um parecer dizendo se

havia ou ndo ocorrido uma violagao dos direitos humanos.

Este parecer era feito com base no artigo 31 da Convencdo Européia de Direitos
Humanos, antes da reforma do sistema pelo Protocolo Adicional noll, e era denominado

relatério “31” (idem, p. 197).

Todavia, este relatério ndo tinha forca vinculante, tal como uma decisdo da Corte
Européia de Direitos Humanos ou do Comité de Ministros. Assim mesmo, geralmente era

aceita pela Corte e pelo Comité.

Finalmente, se a demanda nédo fosse deferida pela Corte dentro dos trés meses de
comunicado o informe da Comissdo ao Comité de Ministros, este comité seria 0 encarregado

de resolver a demanda de forma definitiva e obrigatoria (GILADINO, idem).
E

No caso de o Estado requerido ter aceite a jurisdi¢cdo obrigatoria do
Tribunal, a Comissdo e qualquer Estado contratante dispunham de um
prazo de trés meses, a contar da transmissao do relatério ao Comité de
Ministros, para enviar o caso ao Tribunal. Este Gltimo proferiria entdo
uma deciséo definitiva e vinculativa. Os particulares ndo podiam pedir
a intervencao do Tribunal.

No caso de a queixa ndo ser transmitida ao Tribunal, incumbia ao
Comité de Ministros decidir se existia ou ndo uma violacdo da
Convencdo e arbitrar, eventualmente, uma reparacdo razoavel a
vitima. O Comité de Ministros era igualmente responsavel pela
vigilancia da execucdo dos acérddos do Tribunal (COUNCIL, acesso
em 2012).
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Apesar de a Convencgédo de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais ter sido assinada pelos Estados-membros do Conselho da Europa, em 4 de
novembro de 1950, e entrado em vigor em 3 de setembro de 1953, esta Convencao passa a ser
efetivamente aplicada a partir de 5 de julho de 1955, quando se d& o reconhecimento da
competéncia da Comissdo Européia de Direitos Humanos para examinar casos individuais

(DUPUY, 1957, p. 29).

Uma caracteristica interessante do antigo sistema europeu de direitos humanos era a
seguinte: o fato de o Estado reconhecer o direito a demanda individual ante a Comissdo
Européia de Direitos Humanos, bem como o reconhecimento da jurisdicdo da Corte Européia
eram, além de independentes um do outro, ndo constituiam requisitos para que esses Estados
resultassem parte da Convencdo Européia de Direitos Humanos. Ademais, a declaracdo de
reconhecimento destes direitos podia ser feita por periodo determinado, o que foi feito com

certa assiduidade por parte dos Estados europeus naquele momento (GILADINO, idem).

2.2.4. O Comité de Ministros.

Os artigos 13° a 21° do Capitulo IV do Estatuto do Conselho da Europa trata do
Comité de Ministros, 6rgdo deste Conselho formado pelos Ministros de RelacBes Exteriores

de cada Estado membro do Conselho.

A época da Comissdo Européia de Direitos Humanos, este comité tinha funcdo de
apreciacdo de demandas decidindo, por maioria de dois tercos, se houve violacdo da
Convencdo Européia de Direitos Humanos por parte do Estado, e como o Estado seria

responsabilizado (RAMOS, 2002, op. cit., p. 200).

Quando a Comissdo Européia de Direitos Humanos decidia ndo acionar a Corte
Européia, acionava o Comité de Ministros. A antiga Comissdo também acionava esse Comité
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quando decidia pela ndo violagdo dos direitos estabelecidos na Convencdo Européia de
Direitos Humanos, ou quando a Comisséo entendia que havia violacdo da Convencéo, e 0
Estado acatava a decisdo da Comissdo, ainda que esse Estado e a vitima ndo tivessem chegado

a uma solugdo amistosa.

Além de decidir sobre 0 mérito do caso, o0 Comité de Ministros também estabelecia
qual seria o prazo para o Estado cumprir as medidas reparatorias, bem como supervisionava o

cumprimento da deciséo por parte do Estado (idem, p. 201).

H& certa critica no sentido de que o Comité de Ministros era um o6rgao politico e,
assim sendo, ndo agia com total independéncia e rigor juridico. Talvez por isso, com o
advento do Protocolo Adicional n°9, o Comité de Ministros exerca tdo somente, e nem por
isso desprovida de importancia, a funcdo de supervisor da execucao, por parte dos Estados,

das sentencas emitidas pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos (idem, p. 202).

De fato, sendo este Comité formado por representantes dos Estados membros do
Conselho da Europa, imagina-se que ndo seria possivel uma total independéncia ao tratar de
demandas contra Estados membros. Até por uma questdo politica, entende-se a dificuldade
em manter certa independéncia e rigor juridico ao decidir sobre a violacdo de direitos
estabelecidos pela Convencdo Européia de Direitos Humanos e, mais ainda, ao estabelecer
quais seriam as medidas reparatdrias a serem cumpridas pelo Estado condenado, bem como

supervisionar o cumprimento destas medidas.

2.2.5. O Tribunal Europeu de Direitos Humanos

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos foi criado com o intuito de assegurar que 0s
Estados Membros respeitassem a Convencdo Européia de Direitos Humanos e seus

respectivos Protocolos Adicionais.
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Quando foi criado em 1949, este Tribunal ndo era um 6érgdo permanente, sendo que
apenas passou a sé-lo com a entrada em vigor do Protocolo Adicional n’ 11, que alterou a
Convencdo Européia e passou a determinar que o Tribunal Europeu seja um 0rgdo

permanente.

A criacdo de um Tribunal Unico, em substituicdo dos 6rgdos de controle vigentes, foi
preconizada em marco de 1985 pela delegacdo da Suica, na Conferéncia Ministerial Européia
de Direitos Humanos, que ocorreu nesta data. Era o eco dos efeitos de uma situacédo que
surgia no Sistema Europeu de Direitos Humanos: com o aumento do nimero de Estados
Contratantes, também aumentava o nimero de individuos que, conhecedores do sistema, se

dirigiriam a este, e a duracdo dos procedimentos aumentou em até mais de cinco anos.

Talvez mais importante foi o convencimento, quase generalizado, de que era chegado
0 momento de substituir o mecanismo de controle da Convencdo Européia de Direitos
Humanos vigente a época, por um sistema plenamente judicial, particularmente suprimindo
parte da competéncia do Comité de Ministros do Conselho da Europa, para decidir assuntos

gue ndo eram levados a antiga Corte Européia de Direitos Humanos.

A sede do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, e também da antiga Comisséo
Européia de Direitos Humanos, é a cidade de Estrasburgo, na Franca, por ser esta cidade

considerada emblema da reconciliagdo européia®* (GIALDINO, 2012, p. 03).

O Conselho da Europa arca com as despesas de funcionamento do Tribunal Europeu

(art. 50).

O Tribunal Europeu é composto por um ndmero de juizes igual ao namero de Estados

membros da Convencao, eleitos pela Assembléia Parlamentar de cada Estado membro, por

> Em conversa informal , em 19 de maio de 2010, com funcionarios na sede do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, a autora recebeu a informacéo de que a razdo de a sede deste tribunal ser a cidade de Estrasburgo seria
o historico de guerras europeias pela posse da regido da Alsécia.
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maioria dos votos expressos, gerando uma lista de trés candidatos apresentados pelo Estado

[CONVENTION, art.. 20 e 22 (acesso em 2010)].

Para ser juiz da Corte Européia, a pessoa deve possuir as condi¢des requeridas para o
exercicio da funcdo de juiz da Corte, ou ser jurisconsulto de reconhecida competéncia, além
de alta reputacdo moral. Durante 0 mandato, os juizes da Corte ndo podem exercer qualquer
atividade que seja considerada incompativel com as exigéncias de disponibilidade,
imparcialidade e independéncia, condicdes estas exigidas para o exercicio do cargo de juiz da
Corte Européia. O juiz da Corte exerce suas fungdes de modo individual (idem, art. 21), ou
seja, ndo representam nenhum Estado. Atualmente, o Tribunal é composto por quarenta e sete

juizes.

Os juizes do Tribunal Europeu sdo eleitos, por um periodo de seis anos, embora a

metade dos juizes eleitos na primeira eleicdo exercam suas funcdes por apenas trés anos.

Os juizes com mandato de trés anos serdo designados por sorteio realizado pelo

Secretério Geral do Conselho, dentre aqueles eleitos na 12 eleicéo.

Os juizes da Corte Européia podem ser reeleitos e, como forma de garantir a
renovacdo dos mandatos de metade dos juizes a cada trés anos, antes de qualquer votacdo
subsequente, a Assembléia Parlamentar pode decidir que 0 mandato de um ou mais juizes tera
outra duracdo que ndo de seis anos, sem que esta duragdo de mandato possa ser inferior ao
periodo de trés anos e tampouco superior ao periodo de nove anos. O mandato de juiz do
Tribunal Europeu cessa assim que atinge setenta anos; porém, continua atuando nos casos em
que ja teve conhecimento. O juiz somente é destituido de suas fun¢des por decisdo dos demais

juizes, por maioria de dois tercos (idem, art. 23-24).

Durante o exercicio de suas funcdes, os juizes possuem privilégios e imunidades, tais

como ndo serem detidos no territério de qualquer Estado parte em razdo de seus votos
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emitidos ou de suas opinides (CONVENTION, art. 51, ESTATUTO do Conselho da Europa,

art. 40).

O Tribunal Europeu conta com uma Secretaria, cujas fungdes sdo definidas no
Regulamento do Tribunal. E de competéncia do Tribunal todas as questdes referentes a

interpretacdo e a aplicagdo da Convencao e dos respectivos Protocolos (Idem, art. 25 e 32).

O Tribunal elege seu Presidente e dois Vice-Presidentes, para um periodo de trés anos,
0s quais podem ser reeleitos. Elege também seu Secretario e Secretario-Adjunto (Idem, art.

26).

Para examinar os casos que lhe sdo submetidos, o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos funciona em Comités de trés juizes, em Secdes de sete juizes, e em Tribunal Pleno™

(ou Grande Sala) de dezessete juizes (Idem, art. 27).

Qualquer Comité pode declarar a inadmissibilidade de uma peticdo, desde que por
unanimidade de votos, ou mandar arquivar peticdo individual; e uma das secdes declara a

admissibilidade e os fundamentos da peticdo (Idem, art. 28 e 29).

Podem submeter peti¢Oes ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos: qualquer Estado
membro, qualquer, pessoa, grupo de pessoas ou entidade ndo-governamental. Todavia, s6 é
possivel acionar este Tribunal depois de esgotados todos 0s recursos internos, de acordo com
os principios de direito internacional geralmente reconhecidos, € num prazo de seis meses a
contar da data da decisdo definitiva, no interior do Estado. Além disso, ha regras para

formular a peticéo a ser enviada ao Tribunal® (idem, art. 33, 34 e 35).

% Também sdo integrantes da Grande Sala: o Presidente do Tribunal, os Vice-Presidentes, os Presidentes das
secOes e outros juizes designados em conformidade com o regulamento do Tribunal.
% Artigo 35: 2. O Tribunal ndo conhecera de qualquer peticéo individual formulada em aplicacdo do disposto no
artigo 34 se tal peticdo: a) For anénima; b) For, no essencial, idéntica a uma peticdo anteriormente examinada
pelo Tribunal ou ja submetida a outra instancia internacional de inquérito ou de decisdo e ndo contiver factos
novos. 3. O Tribunal declarara a inadmissibilidade de qualquer peticdo individual formulada nos termos do
artigo 34 sempre que considerar que tal peticdo é incompativel com o disposto na Convengdo ou nos seus
protocolos, manifestamente mal fundada ou tem carater abusivo. 4. O Tribunal rejeitara qualquer peticdo que
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O Tribunal Europeu também pode decidir arquivar a peti¢cdo, em qualquer momento
do processo, caso aquele que prop6s ndo pretender mais manter tal peti¢cdo, quando o litigio
for resolvido, ou quando ndo ha mais justificativa para prosseguir, por outros motivos.
Ademais, o Tribunal também pode desarquivar a peticdo se considerar necessario (idem, art.

37).

Assim que o Tribunal declarar a admissibilidade de uma peticdo, fard uma apreciacao
da peticdo juntamente com os representantes das partes e, se houver necessidade, fara um
investigacdo, para a qual os Estados interessados devem fornecer todas as facilidades
necessarias. O Tribunal também ficara a disposicao dos interessados com a finalidade de uma
futura solucdo amigavel, desde que sejam respeitados os direitos humanos reconhecidos na
Convencéo e em seus Protocolos. Havendo solucdo amistosa, o Tribunal arquiva o assunto, e
profere uma decisdo contendo uma breve exposicao dos fatos e da solu¢édo adotada. (idem, art.

38 e 39).

As audiéncias do Tribunal Europeu de Direitos Humanos sdo publicas, salvo decisao
contraria no caso de circunstancias excepcionais. Também os documentos depositados na
Secretaria sdo de acesso publico, salvo decisdo contraria do Presidente do Tribunal (idem, art.

40).

De fato, a autora teve acesso a artigos cientificos, livros (em 29-30 de junho de 2011)
e processos inteiros no Tribunal Europeu (processo solicitado caso Petre Marius Dumitrasgu
v. Roumanie et la Turquie, em 20 de maio de 2010) tendo apenas que solicitar previamente e
agendar datas para adentrar o Tribunal. Também assistiu a audiéncia publica da Grande Sala
(caso Al-Khawaja v. United Kingdom and Tahery v. United Kingdom, em 19 de maio de

2010), mediante solicitacdo prévia.

considere inadmissivel nos termos do presente artigo. O Tribunal podera decidir nestes termos em qualquer
momento do processo.
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Se o Tribunal entender que houve violagdo aos direitos e liberdades elencados na
Convencao Européia ou seus Protocolos, e se o direito interno do Estado ndo permitir a total
reparacdo, o Tribunal pode sentenciar reparacdo razodvel a vitima. (idem, art. 41). Este
procedimento é um tanto vago, pois que poderia ser mais bem explicado, posto que o Estado
em causa, por ser parte deste sistema de protecdo dos direitos humanos, deveria adequar sua

legislacéo interna aos dispositivos da Convencéo e de seus Protocolos.

As sentencas do Tribunal Europeu de Direitos Humanos sé@o definitivas se as partes no
processo declararem que ndo solicitardo a devolugdo ao Tribunal Pleno (ou Grande Sala); se
apos trés meses da data da sentenca, as partes ndo solicitarem tal devolucdo ou se a Grande

Sala rejeitar a peticdo de devolucdo (idem, art. 44).

As sentencas e as decisdes de admissibilidade ou de inadmissibilidade devem ser
fundamentadas e, se estas ndo expressarem no todo ou em parte, a opinido unanime de um

juiz, este pode juntar na sentenca sua diferente opinido (Idem, art. 45).

De acordo com o art. 46 da Convencdo Européia de Direitos Humanos, os Estados
Membros se obrigam a respeitar as sentencas definitivas do Tribunal, e esta sentenca sera

remetida ao Comité de Ministros, que vela pela execugéo das sentencas.

No sistema europeu de direitos humanos, cabe ao Comité de Ministros supervisionar o
cumprimento das sentengas do Tribunal Europeu. Porém, este 6rgdo ndo possui 0S
mecanismos necessarios para exigir o cumprimento das sentencas, e seus atos se limitam a
simples observacdes politicas que nunca terminaram em sancdes ao Estado que descumprir tal

sentenca. Nas palavras de Ripol Carulla (apud Alvarado, op. cit., p. 45):

O controle do Comité de Ministros é mais eficaz para medidas gerais,
que sdo preventivas, do que para 0s casos individuais. [...] seria
conveniente reforcar os poderes do Comité e criar um sistema de
multas no caso dos Estados persistirem no descumprimento das
obrigacgdes juridicas derivadas das sentencas.
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O Estado europeu condenado deve prestar informac0es relativas ao cumprimento da
sentenga ao Comité de Ministros, incluindo, se necessario, comentarios escritos pelas partes

(REGLEMENT Cour Européenne art. 95).

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos tem encontrado uma maneira de exigir dos
Estados certas condutas sem quebrar a regra da discricionariedade para o cumprimento das
sentencgas. Entretanto, no sistema interamericano existem diversas disposi¢des, ausentes no
sistema europeu, que permitem exigir, dos Estados, a execucdo de certas condutas

(ALVARADO, op. cit., p. 44).

Ainda que as sentencas do Tribunal Europeu de Direitos Humanos sejam definitivas e
que os Estados Partes estejam obrigados a cumpri-las, cabe ao préprio Estado criar
mecanismos para cumprir essas sentencas. Ainda mais que no sistema europeu ndo ha uma
obrigacdo especifica de o Estado incorporar as normas da Convencao Européia de Direitos
Humanos, ou sequer de adaptar seu ordenamento juridico interno a esta Convencao (idem, op.

cit., p. 46-47).

Ruiz Miguel (apud ALVARADO, p. 47) comenta que existem diversas formas de
incorporagdo do direito internacional ao direito interno, e diversos mecanismos e
interpretagdes para dar cumprimento as resolucbes do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, mas, ainda assim, sdo poucos os Estados que estabelecem expressamente um
procedimento interno ou que reformaram seus ordenamentos juridicos internos para executar

as sentencas do Tribunal Europeu.

Por isso, as sentencas sdo submetidas a dificeis tramites de execucdo, a uma execucao
incompleta ou sdo reduzidas a uma mera declaragdo. O que acarreta uma dupla ou tripla

vitimizacao das partes no processo (ldem, op. cit., p. 47).
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Isso implica que deveria haver homogeneidade no modo como os Estados europeus
executam uma sentenca de seu Tribunal, pois 0 que nos parece € que cada Estado acaba por

cumprir a sentenca se quiser, e na medida em que julgar conveniente.

O Tribunal Europeu pode emitir pareceres, a pedido do Comité de Ministros, sobre
questBes referentes a interpretacdo da Convencdo Européia e de seus Protocolos, e este
Tribunal decidira se o pedido de parecer é de sua competéncia. Este parecer deve ser
fundamentado e, se ndo expressar — no todo ou em parte — a opiniéo de algum juiz, este pode
fazer com que o parecer seja acompanhado de sua opinido (CONVENTION, op. cit., art. 47,

48 e 49).

Finalmente, com relacdo a competéncia consultiva do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, dispde o art. 47 da Convencao que este Tribunal pode emitir pareceres, a pedido do
Comité de Ministros, sobre questdes relativas a interpretacdo da Convencdo Européia de
Direitos Humanos e de seus Protocolos Adicionais. Contudo, estes pareceres ndo podem
incidir sobre questdes referentes ao contedo ou & extensdo dos direitos e liberdades definidos
na Convengdo e nos Protocolos, e nem sobre outras questdes que, em razdo de recurso

previsto na Convencgéo, possam ser submetidas ao Tribunal ou ao Comité de Ministros.

Se o Tribunal ndo pode emitir parecer acerca da interpretacdo do contetdo ou da
extensdo dos direitos e liberdades dispostos na Convengéo e em seus Protocolos, deve poder
emitir pareceres somente em relacdo aos principios de direito internacional contidos nestes
documentos, ou sobre alguma regra de trabalho deste Tribunal, suas secdes ou sobre o

trabalho do préoprio Comité de Ministros.

No sistema europeu de direitos humanos, a decisao final sobre o fundo, ou a base do
caso, cabe a uma sala de sete juizes ou, excepcionalmente, a Grande Sala, composta por

dezessete juizes. Para tal fim, os juizes estudam os fatos do caso, as provas e 0s argumentos
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das partes no caso, e fazem uma anélise fundamentada, onde se decide se houve ou ndo o
cumprimento das normas do sistema e, portanto, a responsabilidade internacional do Estado
acusado. As sentencas do Tribunal Europeu sdo fundamentadas, €, nelas, ha a apreciacao das
normas pertinentes que tém sido aplicadas ao caso, e os argumentos do Tribunal no momento

de interpreta-las e fundamentar, com base nelas, a sua deciséo.

As sentencas da sala podem ser questionadas perante a Grande Sala “em casos
excepcionais, que suscitem uma questdo de interesse geral ou questbes graves referentes a
interpretagdo ou a aplicacdo da Conveng¢do Européia ou de seus Protocolos”. Nesse sentido, a
sentenca sO serd considerada definitiva depois de transcorridos trés meses de seu
pronunciamento e ndo houver sido questionada ante a Grande Sala; quando a peticdo de
revisao for refutada por um Colégio composto de cinco membros da Grande Sala; ou quando

feita a revisao.

A revisdo das sentencas é feita nas seguintes situacdes: para solicitar interpretacéo,
caso apareca fato novo que nédo foi conhecido do Tribunal Europeu e que pode influenciar na
decisdo, ou para a retificacdo de erros manifestados ou erros de calculo (ALVARADO, p. 42-

43).

2.3. Convergéncia e Divergéncias entre o Sistema Interamericano e o Sistema Europeu

de Direitos Humanos

Antes de iniciar uma comparacao entre as cortes interamericana e européia de direitos

humanos, seria interessante analisarmos o relacionamento entre ambos os tribunais.

Buergenthal, (2004, p. 26) relembra que, assim que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos foi estabelecida, teve inicio o contato desta Corte com a Corte Européia de Direitos

Humanos, inicialmente com a inauguracdo da Corte Interamericana, a qual foi assistida pelo
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entdo Vice-Presidente da Corte Européia. Posteriormente, houve um acordo informal entra as
duas Cortes, para a realizagdo de reunides periodicas — alternadas entre Estrasburgo (sede da
Corte Européia de Direitos Humanos) e San José (sede da Corte Interamericana de Direitos
Humanos) — entre os juizes de ambas as Cortes. O autor comenta a importancia dessas
reunides, pois além de os juizes da recém-criada Corte Interamericana de Direitos Humanos
poderem contar com a experiéncia dos juizes da Corte Européia de Direitos Humanos, era de
grande importancia que os governos do continente americano tivessem conhecimento de que a

Corte Interamericana contava com apoio internacional fora da regido.

A época, a maioria dos Estados signatarios da Convencdo Européia eram nacBes
democraticas da Europa Ocidental, com economias solidas e sistemas politicos baseados na
democracia e nos direitos humanos. Essa situa¢do contrastava com a situacdo vivenciada no
continente americano, onde a maioria dos paises enfrentava o problema da falta de

democracia, bem como de economias mais sélidas®” (Idem, p. 27).

O autor ainda entende que, possivelmente, a desintegracdo da Unido Soviética e,
consequentemente, a expansdo de Estados membros do Conselho da Europa foram fatores que
aproximaram mais os sistemas interamericano e europeu de direitos humanos. Isso porque,
com a adeséo de antigas republicas soviéticas a Convengdo Européia, alguns dos problemas
destes paises eram similares aos problemas enfrentados pelo sistema interamericano em seus
primordios, tais como: desaparecimentos, estados de sitio, etc.; problemas estes que, nas
palavras do autor “[...] em algum momento pareciam carecer de importincia para o sistema
europeu, bem podiam ser de interesse para este novo sistema europeu de direitos humanos,

ampliado e transformado” (idem).

> O autor comenta: “Esse contraste se tornou mais ainda evidente durante uma de nossas visitas periédicas a
Estrasburgo. Durante nossa estadia, a Corte Européia analisava um caso concernente a legalidade, segundo a
Convencdo Européia, do castigo fisico nos centros educativos britanicos. Assim que escutamos os argumentos de
ambas as partes, um de meus colegas latino-americanos me sussurrou ao ouvido: ‘se algum dia nos legar a Corte
um assunto similar, entdo saberiamos que se resolveram os problemas de direitos humanos de nossa regido””.
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E fato que ha convergéncias entre os dois sistemas, posto que o sistema interamericano
se inspirou no sistema europeu, seu antecessor. Mas também ha divergéncias entre ambos 0s
sistemas, e, como nos lembra de Gros Espiell (1986, p. 512-513), ndo se pode esquecer as
diferengas existentes entre os dois sistemas, e as consequéncias inevitaveis para a aplicacao e
interpretacdo das Convenc@es Interamericana e Européia de Direitos Humanos, que derivam

das diversidades politicas, econémicas, sociais e culturais existentes entre uma e outra regiao.

Ambos os sistemas fazem parte de OrganizagGes regionais, sendo que o sistema
europeu de direitos humanos faz parte do Conselho da Europa (CE), fundado em 1949, e o
sistema interamericano de direitos humanos faz parte da Organizacdo dos Estados

Americanos (OEA), fundada em 1948 (HEYNS, PADILLA & ZWAAK, 2006, p. 163).

Os dois sistemas também convergem por terem tratados gerais de direitos humanos
gue constituem suas respectivas bases legais, sendo no caso do sistema interamericano, a
Carta da OEA em conjunto com a Declaracdo Americana de Direitos Humanos, e a
Convencdo Americana de Direitos Humanos; e, no caso do sistema europeu, a Convengéo
para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais. Também convergem
por terem, ambos os sistemas, Protocolos Adicionais especializados e outros instrumentos que
fazem parte ou complementam os sistemas, tais como a Convencdo Interamericana de

Prevencdo e Punicdo da Tortura, Convencdo Européia sobre Extradicdo, etc. (Idem).

Com relacdo as reunides dos organismos de supervisdo, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos se retne regularmente quatro vezes ao ano — cada reunido tem duracdo
média de duas a trés semanas —, e a Comissao Interamericana de Direitos Humanos faz quatro
reunides regulares com duracdo de trés semanas por ano, e uma ou duas sessGes curtas

especiais. Diferentemente, o Tribunal Europeu é um organismo permanente (idem).
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A Corte Interamericana conta com 7 membros; mesmo numero de membros da
Comissdo Interamericana; jd o Tribunal Europeu de Direitos Humanos possui 0 nimero de

membros igual ao nimero de seus Estados membros, atualmente 47.

No sistema interamericano, a indicagcdo dos membros ocorre da seguinte maneira: 0S
juizes da Corte e os membros da Comissao sdo eleitos pela Assembléia Geral da OEA, nédo
podendo haver mais de um eleito de mesma nacionalidade. No sistema europeu, a Assembléia
Parlamentar do Conselho da Europa (CE) elege os juizes a partir de 3 candidatos indicados
por cada governo, ndo havendo restricdo para 0 numero de juizes da mesma nacionalidade

(Idem).

No tocante a maneira como sdo feitos os julgamentos de mérito, tanto em casos
contenciosos como em recursos, a Comisséo Interamericana emite relatorios com conclusdes
sobre se ocorreram as violagdes, e, em caso afirmativo, faz recomendaces. A Corte
Interamericana julga se, de fato, ocorreu a violacdo, e tem competéncia para ordenar
indenizag¢bes por danos ocorridos, ou outras medidas reparatdrias; o Tribunal Europeu faz
julgamentos declaratorios sobre a ocorréncia ou ndo da violacdo, e tem competéncia para
ordenar uma “justa compensagdo” (Idem, p. 166). Essa “justa compensacdo” ¢é alvo de

criticas, por ser um termo vago.

Ambas as Cortes publicam suas decisdes; inclusive, as audiéncias do Tribunal

Europeu séo publicas.

A Comissdo e a Corte Interamericana podem expedir medidas provisérias®, assim

como o Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

%8 Medidas a serem adotadas nos casos de extrema gravidade e urgéncia, e quando se fizer necessario evitar
danos irreparaveis as pessoas.
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A responsabilidade politica principal pelo monitoramento do cumprimento das
decisdes da Corte Interamericana fica a cargo da Assembléia Geral e do Conselho Permanente
da OEA. A do Tribunal Europeu é do Comité de Ministros do Conselho da Europa (HEYNS,

PADILLA & ZWAAK, op. cit., p. 166).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos reconhece os deveres das pessoas na
Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, mas ndo faz mencao aos deveres
das pessoas na Convencao Americana sobre Direitos Humanos. A Convencéo para a Protecédo
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, ou Convencdo Européia de Direitos
Humanos, também ndo faz mencdo aos deveres das pessoas, exceto em relacdo ao exercicio

da liberdade de expressdo (Idem, p. 167).

Como ja foi dito anteriormente, no capitulo referente a antiga Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, até a entrada em vigor do Protocolo n® 9, a pessoa
somente podia apresentar uma demanda, ante a Comissdo Européia de Direitos Humanos,
desde que o Estado tivesse reconhecido a competéncia da Comissédo, tal como ocorre no
sistema interamericano de direitos humanos. Este Protocolo conferiu ao individuo a
possibilidade de levar seu caso junto a Corte, ap6s a intervencdo da antiga Comisséo

(GILADINO, op. cit., p. 5, acesso em 2012).

Até a implementagdo do Protocolo n° 11 a Convencdo Européia de Direitos Humanos
— que instituiu o “novo” Tribunal Europeu de Direitos Humanos —, 0s individuos ndo podiam
submeter um assunto a Corte, ja que apenas a Comissdo ou um Estado teriam legitimidade
para tanto. A jurisdicdo da Corte sO era obrigatoria para os que declarassem aceitar sua

competéncia, tal como ocorre no sistema interamericano.

Essa parece ser a maior divergéncia entre ambos os sistemas: 0 acesso do individuo a

jurisdicdo da Corte de Direitos Humanos. Parece-nos que 0 sistema europeu apresenta uma
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maior acessibilidade do individuo ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos, do que o

sistema interamericano.

Isto porque os individuos sob a jurisdicdo do sistema europeu de direitos humanos
podem enviar sua reclamacgéo de violagdo dos direitos humanos diretamente ao Tribunal
Europeu de Direitos Humanos; j& os individuos sob a jurisdi¢do do sistema interamericano de
direitos humanos, podem apenas enviar sua reclamacdo de violacdo dos direitos humanos a
Comissé@o Interamericana de Direitos Humanos e passar por todo o processo perante esta
comissdo para que, ndo resolvida sua questdo, a propria Comissdo encaminhe o caso a Corte
Interamericana de Direitos Humanos®. Cumpre ressaltar que, no caso do sistema europeu,
cabe ao préprio Tribunal Europeu declarar ou ndo a admissibilidade do caso, e no sistema

interamericano, essa funcdo é exercida pela Comisséo Interamericana.

Entretanto, ao que tudo indica, esta questdo parece ter se tornado, de certa forma,
problematica: vide a entrada em vigor do Protocolo n°® 14 a Convencdo Européia de Direitos
Humanos e sua alteragcbes para agilizar o trabalho do Tribunal, em razdo do aumento

consideravel no volume de trabalho do Tribunal Europeu.
ALVARADO (p. 11, 2007) afirma que

[...] na Europa existem instrumentos juridicos bem identificados, nos
quais se sustenta o funcionamento de seu mecanismo de protecao.
Ditos textos sdo de aceitacdo obrigatoria, somente permitem reservas
parciais e preveem um mecanismo de denuncia que facilita a
estabilidade do sistema. Com base em ditos textos se organizou uma
jurisdicdo contenciosa, cuja evolucdo foi aceita por todos os Estados
membros da regido que reconhecem a autoridade das resolucdes de
seu Tribunal. Em razdo do anterior, podemos afirmar que estamos na
presenca de um aparato regional que é amplamente aceito, e cuja forca
esta assegurada.

Prossegue a autora (op. cit., p. 13-14):

% A partir de 2001, a Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos adota como pratica padréo o envio de casos
para a Corte (HEYNS, PADILLA & ZWAAK, op. cit., p. 165).
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[...] no &mbito interamericano, existe uma jurisdicdo contenciosa para
conhecer as violagbes aos direitos humanos, e para reparar suas
vitimas. Ainda que, lamentavelmente, dita jurisdicdo ndo tem o apoio
de todos os Estados da regido, afortunadamente sdo muito mais os
Estados que ratificaram a Convencéo e seus instrumentos adicionais,
com um ndmero minimo de reservas e um unico caso excepcional de
dentncia. Ademais, os Estados vinculados ao sistema nao
guestionaram, em nenhum momento, a autoridade das decisdes da
Corte ainda que, tal como no sistema europeu, existam obstaculos no
cumprimento destas decisfes, 0 que ndo desgasta a idéia aceita da
obrigatoriedade das resolucdes do érgdo judicial. Portanto, vale a pena
dizer que, apesar destes inconvenientes, o0 sistema americano conta
com cimentos suficientes para seu bom funcionamento.

Contudo, ndo podemos deixar de mencionar que a ‘regionalidade’ e
com ela a real eficacia do sistema interamericano, esta em risco. Em
primeira instancia, ndo ha um mecanismo para pressionar 0s Estados
do continente a se vincularem ao sistema de prote¢do ou a permanecer
nele. Em segundo lugar, ainda que tenham ratificado os instrumentos
bésicos do sistema, os Estados podem abster-se de aceitar a
competéncia contenciosa da Corte. Esta € uma das grandes diferencas
de nosso ordenamento com o sistema europeu, e ndo parece existir, até
0 momento, uma solucdo que permita superar tal obstaculo. Dita
situacdo gera uma afronta iminente ao direito a igualdade, pois
pareceria que os nacionais dos Estados reticentes fossem cidadéos de
segunda classe, na medida que ndo contam com a mesma protecdo que
0s nacionais dos Estados membros do sistema que sim aceitam a
competéncia da Corte.

Como assinala Krsticevic ‘Uma das limita¢des ao acesso a Corte esta
determinada pela falta de universalidade do sistema interamericano
(...) em consequéncia, 0 sistema interamericano ndo outorga 0 mesmo
nivel de protecdo a todos os habitantes da regido. A fim de garantir o
efetivo acesso das pessoas de toda a regido a protecdo internacional é
fundamental, como minimo, que os Estados ratifiquem a Convencéo
Americana e aceitem a jurisdi¢do obrigatdria da Corte’.

E verdade que o sistema interamericano de direitos humanos néo dispensa 0 mesmo

nivel de protecdo a todas as pessoas da regido, posto que os Estados podem ser membros da

OEA, ratificarem a Convencdo Americana de Direitos Humanos, mas ndo aceitarem a

competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Todavia, parece-nos pouco adequado afirmar que a responsabilidade cabe apenas ao

sistema interamericano, por este ndo apresentar um mecanismo que pressione os Estados do

continente a se vincularem ao sistema de protecdo ou a permanecer nele. Primeiro, porque 0s

Estados € que compdem o sistema, e a eles cabe a obrigacdo de respeitar as decisdes deste
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sistema. Ora, se 0 Estado aceita a competéncia da Corte Interamericana, e assim o faz no
exercicio de sua soberania, ndo pode se negar a cumprir uma decisdo da Comissao

Interamericana ou uma sentenca da Corte.

Segundo, porque seria uma contradi¢cdo um sistema, cuja funcdo é proteger os direitos
humanos das pessoas, obrigar os Estados a aceitarem suas imposigdes, e os Estados poderem
ndo aderir ao sistema sob a alegacdo de se sentirem coagidos a fazé-lo. Esta idéia pode até
funcionar no sistema europeu, mas devemos considerar o historico de cada regido, e 0
continente americano difere do europeu, inclusive em relacdo a interpretacdo das normas e
cumprimento das sentencas de suas cortes regionais de direitos humanos — cabe recordar que
a sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos que determinar indenizacdo podera
ser executada, no pais sentenciado, pelo processo interno vigente para a execucdo de

sentencas contra o Estado, o que nédo ocorre no sistema europeu.

Em ultima analise, se nenhum dos dois sistemas tem total controle do cumprimento
das sentencas emitidas por eles — porque cabe aos Estados cumpri-las —, a responsabilidade
pela falta de acesso completo das pessoas do continente ao sistema interamericano é muito
mais dos Estados sentenciados que porventura se neguem a cumprir as sentencas emitidas

pela Corte Interamericana, do que do sistema interamericano de direitos humanos.

Em seu voto separado em sentenca emitida em 11 de marco de 2005 sobre o Caso
Caesar v. Trinidade e Tobago, o entdo juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos
Antbnio Augusto Cancado Trindade tece alguns comentarios acerca das convergéncias entre

esta Corte e o Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

O juiz comenta que, enquanto no direito internacional geral, os elementos para a
interpretacdo dos tratados evoluiu principalmente como diretrizes para o processo de

interpretacdo pelos Estados Partes, os tratados de direitos humanos requerem uma
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interpretacdo de suas disposi¢es levando em conta a natureza essencialmente objetiva das
obrigacOes assumidas pelos Estados Partes. Tais obrigacdes buscam a protecdo dos direitos
humanos e ndo o estabelecimento de direitos subjetivos e reciprocos para os Estados Partes.
Dai a énfase no elemento do objeto e finalidade dos tratados de direitos humanos, frequente
na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e do Tribunal Europeu de

Direitos Humanos.

A interpretacdo e a aplicacdo dos tratados de direitos humanos tém sido guiada pelas
consideracBes de um interesse geral superior a uma ordem publica, que transcende o0s
interesses das Partes Contratantes. Tal como € indicado pela jurisprudéncia constante das
cortes interamericana e européia de direitos humanos, esses tratados sdo diferentes dos
tratados classicos, incluindo concessdes e compromissos reciprocamente restritivos; 0s
tratados de direitos humanos prescrevem obrigacdes de uma natureza essencialmente objetiva,
implementada de maneira coletiva pelos meios de supervisdo. A rica jurisprudéncia sobre os
métodos de interpretacdo dos tratados de direitos humanos tem melhorado a protecdo do ser
humano a nivel internacional e tem enriquecido o Direito Internacional sob o impacto do

Direito Internacional dos Direitos Humanos.

A convergente jurisprudéncia nesse sentido gera o entendimento comum nos Sistemas
Interamericano e Europeu de Prote¢do dos Direitos Humanos, que os tratados de direitos
humanos estdo dotados de uma natureza especial (como se distinguir dos tratados
multilaterais tradicionais); que os tratados de direitos humanos tém um carater normativo, de
ordem publica; que os tratados de direitos humanos devem ser interpretados de maneira
autbnoma; que em sua aplicacdo deve estar assegurada uma protecdo efetiva dos direitos
garantidos; que as obrigacdes consagradas nestes tratados tém uma natureza objetiva, e devem

ser cumpridas pelos Estados Partes, que tem o dever adicional comum de exercitar a garantia
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coletiva dos direitos protegidos; e que as limitacGes e derrogacGes ao exercicio dos direitos

garantidos devem ser interpretadas de maneira restritiva.

O trabalho das Cortes Interamericana e Européia de Direitos Humanos tém
contribuido para a criacdo de uma ordem publica internacional baseada no respeito pelos

direitos humanos em qualquer circunstancia.

Caso Caesar vs. Trinidade e Tobago, Sentenca de 11 de marco de 2005, Voto do Juiz

Antbnio Augusto Cancado Trindade, p. 02-03.

Outro aspecto a ser enfatizado € o significado autbnomo das expressdes dos tratados
de direitos humanos, por exemplo, a diferenca de seu significado no direito nacional. De
acordo com Cancado Trindade, este tema foi destacado pelo Comité de Direitos Humanos na
adocdo de seus pontos de vista no caso de Van Duzen versus Canada de 1982, e também tem

sido objeto de discussdo nas Cortes Interamericana e Européia de Direitos Humanos.

O Tribunal Europeu endossa a doutrina da interpretacdo autbnoma em suas sentencas,
como nos casos Ringeisen, de 1971, Konig, de 1978 e Le Compte, de 1981 e 1983. Situacdo
semelhante ocorre na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Em sua
sexta Opinido Consultiva, de 1986, sobre a expressdo “leis” no artigo 30 da Conven¢do
Americana sobre Direitos Humanos, esta Corte explicou que a expressdo “leis” neste artigo
deve ser interpretada segundo o principio da legalidade, mas também de acordo com o da
legitimidade, porque se tratad de norma juridica de natureza geral, que se refere ao “bem estar
geral”, que emana dos Orgios legislativos estabelecidos de maneira constitucional e
escolhidos democraticamente e elaborado segundo os procedimentos de criacdo de leis
estabelecidos pelas ConstituicOes dos Estados Partes (Voto do juiz Cangado Trindade, Caso

Caesar vs. Trinidade e Tobago, p. 03).

109



A antiga Corte Européia de Direitos Humanos se pronunciou reiteradamente neste
sentido. No caso Loizidou versus Turquia, de 1995, a Corte Européia expressamente
descartou restricdes indevidas que, segundo os juizes desta Corte no caso, somente serviriam
para “debilitar de forma séria” seu papel no cumprimento de suas funcdes e “ademais
diminuiriam a efetividade da Convengdo como um instrumento constitucional da ordem

publica européia”.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos repete e enfatiza, de maneira similar, o
objeto e finalidade dos tratados de direitos humanos, e a natureza objetiva das obrigac6es que
surgem dos mesmos, assim como o carater especial dos tratados de direitos humanos se

diferenciam dos tratados multilaterais tradicionais.

Ainda de acordo com Cancado Trindade (idem, Caso Caesar vs. Trinidade e Tobago,
p. 04-05), tal convergéncia de pontos de vista destas cortes sobre o tema fundamental da
interpretacdo adequada dos tratados de direitos humanos resulta da identidade preponderante
do objetivo e finalidade destes tratados. O direito internacional geral é testemunha do
principio segundo o qual a interpretacdo é permitir a um tratado ter os efeitos apropriados; um
principio ao qual se recorrem nos casos de eventuais chamadas indevidas a uma interpretacdo

restritiva.

Cumpre evidenciar que a natureza da sentenca da Corte Interamericana tem carater
condenatorio, ou seja, a sentenca ndo sé imputa a responsabilidade internacional ao Estado

denunciado, como também determina como o Estado devera reparar os direitos violados.

Diferentemente da Corte Interamericana, a natureza da sentenca do Tribunal Europeu
tem carater declaratério, ou seja, a Corte apenas declara que houve uma violacdo a um direito

consagrado pela Convencdo Européia.
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A sentenca da Corte Européia ndo discorre sobre a materialidade da reparacéo,
portanto, ndo determina como o Estado devera reparar os direitos violados, como realizara o
retorno ao status quo ante. Essa lacuna de indicacdo deverd ser preenchida pelos érgdos

nacionais. Tal natureza declaratoria é expressa no art. 13 da Convencdo. (Bicalho, p. 44-46).

Contudo, para fins préaticos, ou seja, para verdadeira repara¢do no &mbito dos Estados
membros, a diferenca da natureza das sentencas dos Sistemas Regionais - Europeu e
Americano - ndo implica em quaisquer resultados distintos. Isso se deve justamente pela

liberdade que é conferida aos Estados para implementacdo das decisfes no ambito interno.

De modo que, independentemente da natureza da sentenca, o Estado devera
necessariamente atuar por meio de suas instituicdes para a devida implementacédo, seja apenas
executando aquilo que foi determinado pela sentenca internacional condenatoria, a exemplo
da Corte Interamericana, seja em um primeiro momento estipulando a reparacdo e
posteriormente a concretizando, a exemplo da natureza declaratéria da sentenca da Corte

Européia (Idem, p. 48).

O autor conclui que, a despeito das diferengas juridico-politicas dos sistemas regionais
em estudo, algumas particularidades se destacam na abordagem l6gico-empirica. De fato, o
Sistema Interamericano ainda apresenta fragilidades sistémicas que, inevitavelmente, refletem

na efetividade da protegéo dos direitos dos jurisdicionados.

N&o obstante as incoeréncias verificadas, alguns Estados membros tém se prontificado
a materializar o arcabou¢o consagrado nos instrumentos normativos interamericanos. E, ainda
gue ndo seguindo uma racionalizacdo Unica, esboca-se uma satisfatoria proposta

uniformizante no ambito interno dos ordenamentos dos Estados.

Por sua vez, o Sistema Europeu mostra algumas razdes que exemplificam o sucesso da

experiéncia continental na tutela dos direitos humanos. Ainda que se possa afirmar pela
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fragilidade em alguns pontos, o Sistema Europeu encontra mecanismos procedimentais para

se ajustar, a exemplo da justa satisfacdo prevista no art. 41 da Convencao Européia.

Na medida em que a observacdo comprova tanto acertos quanto erros das instituigdes,
permite-se certa permeabilidade entre o Sistema Interamericano e o Sistema Europeu de
Protecdo dos Direitos Humanos. Desse modo, vislumbra-se uma l6gica aplicavel ao espago
juridico alcancado por essas Cortes, que poderia sobressair-se como um elemento unificador
em meio a um sistema ainda fragmentado, resultando em um paradigma coerente e aplicavel
indistintamente aos sistemas jurisdicionais que insculpiria um novo alcance de efetividade

normativa.

Por conseguinte, viabiliza-se uma estrutura juridica internacional inovadora e
necessaria ao novo contexto global, em especial no que concerne a protecdo dos direitos

humanos. (Idem, p. 60-61).

112



3. AIMPORTANCIA DOS PRINCIPIOS EM MATERIA DE DIREITOS HUMANOS

Os principios sdo regras de direito superiores as demais e se concretizam mediante a
expressdo de vontades subjetivas a que servem de fundamento. Os principios gerais de direito
constituem as pautas de toda normativa juridica, e deles resultam a primeira consequéncia de
tornar efetiva a justica na realidade internacional. Entretanto, cumpre ressaltar que os

principios ndo sao regras superiores aos tratados.

Sdo os principios, elementos fundamentais, origem e causa do ordenamento juridico
internacional. Os principios gerais de direito constituem modelos essenciais vigentes que
corroboram toda a elaboracgdo juridica particular, e condicionam o processo de criacdo das

normas juridicas.

Os principios de direito internacional geral sdo proprios do direito internacional, e,
apesar de terem relacdo com os principios gerais do direito, se baseiam na natureza particular

da realidade social internacional (PAGLIARI, 2004, p. 464).

Os tribunais internacionais frequentemente buscam fundamentar-se nos principios
“geralmente reconhecidos”, tais como o principio da independéncia e igualdade dos Estados.
Evidentemente que estes principios sdo, por sua natureza, tipicos do direito internacional,
originam-se dos costumes e ndo devem ser confundidos com principios gerais do direito. A
base destes principios sdo costumes tdo universais e bem estabelecidos que 0 juiz

internacional que neles confia ndo cré na necessidade de invocar precedentes para prova-los.

Em razdo de sua generalidade e de sua base nos costumes, estes principios chegam a
ser considerados como fundamentais, no sentido de que tem maior validade que outras regras
de direito internacional e ainda no sentido de que sdo regras que os Estados ndo podem

desconhecer de modo algum. Ademais, esta no¢do de principios fundamentais de direito
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internacional tem ganhado terreno ap6s a Segunda Guerra Mundial (SORENSEN, 2000, p.

173).

Talvez aqui esteja a importancia maior dos principios em matéria de direitos humanos:
o carater universal dos direitos humanos, e por estarem arraigados no costume, sobretudo no
costume internacional, de modo que, por exemplo, um juiz de um tribunal internacional nédo
encontre necessidade de invocar precedentes, histéricos ou mesmo jurisprudenciais, para fazer
uso de tais principios. Neste contexto, cabe colocar que o principio pro homine, ou principio
da primazia da norma mais favoravel ao individuo, € um principio juridico utilizado pelos

tribunais internacionais de direitos humanos, no caso de haver conflitos de normas.

Os principios juridicos tém diversas fungdes e estdo em constante evolucdo, tal como
os direito humanos, que sempre evoluem. De acordo com COTO (op. cit., p. 2-3), algumas

das func@es dos principios juridicos seriam:

- Funcdo estrutural, que diz que estes principios sdo a base de um ordenamento, por

exemplo, principio da liberdade, da igualdade etc.

- Funcgdo orientadora, porque os principios fixam diretrizes para a determinacdo do
contetdo dos direitos fundamentais a respeito da exigéncia de sua protecdo, por exemplo,

principio da liberdade com relagdo ao principio da liberdade de associagao.

- Funcdo interpretativa, porque os principios constituem valor na interpretacdo e

aplicacdo dos preceitos legais, tanto no direito interno, quanto no direito internacional.

- Funcdo de otimizacdo, ja que, no trabalho interpretativo dos principios juridicos,
deve-se escolher o preceito que melhor proteja os direitos humanos, por exemplo, o principio

pro homine.

- Funcdo harmonizadora, posto que os principios juridicos, ao se constituirem em

paradigmas, permitem gque haja um acordo entre as normas de direito interno e das normas de
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direito internacional que concorrem na aplicagéo do caso concreto, buscando a que seja mais

favoravel.

- Funcéo integradora, pois 0s principios juridicos se aplicam nos casos em que ha

lacunas na lei, ou nos casos de normas abertas, como o principio da boa-fé.

- Funcdo de aperfeicoamento, porque aperfeicoa o ordenamento juridico, funcionando

como uma espécie de ferramenta de superacdo de conflitos entre normas.

Os principios consagrados na legislacdo europeia, em matéria de direitos humanos,
refletem uma permanente preocupacdo com uma protecdo eficaz. O artigo 1° da Convencao
Européia de Direitos Humanos dispbe que os direitos e as liberdades estabelecidos nela sdo
reconhecidos pelo Estado a qualquer pessoa dentro de sua jurisdicdo, ou seja, a aplicabilidade
da Convencdo é ampla e ndo limitada. As disposicdes da Convencdo Européia de Direitos
Humanos sdo diretamente aplicaveis, e qualquer pessoa pode invocar tais disposi¢des perante

os tribunais nacionais do Continente.

O mecanismo de controle europeu € subsidiario, em relacdo aos sistemas nacionais de
promogédo dos direitos humanos: o Tribunal Europeu ndo pode apenas ser um recurso; O
recorrente, antes de acionar este tribunal, deve esgotar todos os recursos internos (RENUCCI,

2005, p. 6-7).

Na Convencdo Americana de Direitos Humanos, ha diversos principios juridicos — tal
como 0 pacta sunt servanda, ja no seu artigo 1° —, dizendo que todos os Estados membros se
comprometem a reconhecer e respeitar os direitos e liberdades consagradas neste instrumento

internacional.
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3.1. O principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo

A apuracdo de maior benignidade pode ser feita através do critério de combinacdo de
leis, para se reconhecer em cada uma delas a parte mais benéfica. Nao se estara criando uma
terceira lei, mas efetivando-se um processo de integracdo, para que se apure a lei mais

favoravel a pessoa.

O principio da aplicacdo da lei mais favoravel ao individuo implica a adoc¢do de dois
principios do Direito Penal, que ndo se separam: o principio da irretroatividade da lei mais
grave, e o principio da retroatividade da lei mais favoravel a pessoa. Seria uma combinacao
de duas normas (as normas que incorporam esses principios), e ndo criacdo de uma terceira.

Seria um processo de integracdo, no qual se reconhece a parte mais benéfica a pessoa.

O principio da irretroatividade da lei mais grave® é o principio segundo o qual a lei s6
pode ser aplicada a fatos ocorridos posteriormente a vigéncia da lei. Ou seja, a lei ndo pode
ser aplicada a fatos que ocorreram antes de sua entrada em vigor. Este principio esta
contemplado nos artigos 7 da Convencdo Européia de Direitos Humanos, e no artigo 9 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos. Esta é também uma das funcdes do principio da

legalidade que consta em ambos 0s artigos, a irretroatividade da lei mais grave a pessoa.

O principio da retroatividade da lei mais favoravel —também previsto no artigo 9° da
Convencdo Americana de Direitos Humanos [in fine: “Tampouco se pode impor pena mais
grave que a aplicavel no momento da perpetracdo do delito. Se depois da perpetracdo do
delito a lei dispuser a imposi¢do de pena mais leve, o delingiiente sera por isso beneficiado™]

— determina que ninguém pode ser punido por fato que a lei posterior deixar de considerar

60 DispBe o Artigo 7°, 1, da Convengdo Européia de Direitos Humanos: “Ninguém pode ser condenado por uma
accdo ou uma omissdo que, no momento em que foi cometida, ndo constituia infraccdo, segundo o direito
nacional ou internacional. Igualmente ndo pode ser imposta uma pena mais grave do que a aplicavel no momento
em que a infrac¢do foi cometida”. Dispde o Artigo 9° da Convencdo Americana de Direitos Humanos: “Ninguém
pode ser condenado por acBes ou omissdes que, no momento em que forem cometidas, ndo sejam delituosas, de
acordo com o direito aplicavel”.

116



delito, cessando —em virtude desta — a execucgdo e os efeitos penais da sentenca condenatoria.
Assim, ainda que haja sentenga condenatdria, assim que entrar em vigor lei determinando que
este fato ndo é mais delito, cessa a condenacdo. Ou seja, a lei retroage em favor do réu

(DOTTI, 2003, p. 319-320).

Cabe ressaltar que este principio ndo consta na Convencdo Européia de Direitos

Humanos.

O Direito Internacional se relaciona com o Direito Interno de cada Estado, 0 que gera
conflitos, sobretudo com relacdo a execugdo de sentencas de cortes regionais de direitos

humanos.

Como forma de tentar solucionar qualquer eventual conflito com relacdo ao
cumprimento de tais sentencas, o Direito Internacional dos Direitos Humanos desenvolveu o

principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo (RAMOQOS, 2004, p. 146).

Este principio estabelece que, havendo conflito entre a norma interna e a norma
internacional, deve ser aplicada a norma que mais favorece a pessoa, Seja esta norma

internacional ou interna (Idem).

O principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo é clausula prevista em
tratados internacionais de direitos humanos, para impossibilitar que se invoque uma norma
internacional com o intento de reduzir direitos ja garantidos em outros tratados internacionais,

ou em legislacéo interna do Estado.

Quando abordado o tema dos tratados internacionais, discute-se qual norma deve

prevalecer: a do Direito Interno de um Estado ou a do Direito Internacional Publico.

A insercdo do principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo em tratados
internacionais pode ser entendida como uma solucdo para o conflito existente entre as teorias

monista e dualista.
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A teoria monista entende que ndo existem duas ordens juridicas autbnomas,
independentes e ndo derivadas; ou seja, sustenta a existéncia de uma Unica ordem juridica.
Neste contexto, a concepcdo monista subdivide-se em duas posi¢cdes: a que defende a

primazia do Direito Interno e a que defende a primazia do Direito Internacional.

A que defende a primazia do Direito Interno considera que o Estado tem soberania
absoluta e, como consequéncia, ndo estd sujeito a nenhum sistema juridico que nao tenha
emanado de sua propria vontade. Deste modo, o fundamento do Direito Internacional € a
autolimitacdo do Estado, e este direito tira sua obrigatoriedade do Direito Interno, ficando
reduzido a um mero “direito estatal externo”. O Direito Internacional € um Direito Interno que
os Estados aplicam na sua vida internacional. Esta teoria sofreu inUmeras criticas, cabendo
ressaltar a que diz que a teoria nega a existéncia do proprio Direito Internacional como direito

auténomo e independente, reduzindo-o a um simples direito estatal.

A concepcdo monista que defende a primazia do Direito Internacional defende a
auséncia de diferencas fundamentais entre as duas ordens juridicas (direito internacional e
direito interno), e a nogdo de soberania deve ser entendida com certa relatividade e
dependente da ordem internacional®. A critica mais importante & teoria diz que esta ndo
corresponde a Historia, que ensina que o Estado é anterior ao Direito Internacional (MELLO,

1997, p.105-106).

A teoria dualista defende que o Direito Internacional e o Direito Interno sdo dois
sistemas distintos e independentes, que ndo se confundem. Segundo essa teoria, o Direito
Internacional trata das relagGes entre os Estados, enquanto o Direito Interno regulamenta as

relacBes entre os individuos. Esta teoria também entende que o Direito Interno depende da

81 Esta concepcéo foi desenvolvida principalmente pela escola de Viena, sobretudo por Hans Kelsen em sua obra
Teoria Pura do Direito.
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vontade unilateral do Estado, enquanto o Direito Internacional depende da vontade comum de

varios Estados.

Esta teoria leva & chamada “teoria da incorpora¢do”, segundo a qual, para que uma
norma internacional seja aplicada no &mbito interno do Estado, é necessario que esta norma
seja transformada em direito interno, incorporando-se ao sistema juridico do Estado. Essa
teoria sofreu, também, muitas criticas, sendo a mais expressiva delas a que postula que o
homem é também considerado sujeito internacional, pois tem direitos e deveres outorgados
diretamente pela ordem internacional (ACCIOLY & SILVA, 1998, p. 61-62; MELLO, 1997,

p.104).
O Prof. André Ramos (p. 61, 2002) explica que

[...] Para o Direito Internacional, os atos normativos (leis, atos
administrativos e mesmo decisbes judiciais) sdo expressdes da
vontade de um Estado, que devem ser compativeis com seus
engajamentos internacionais anteriores, sob pena de ser o Estado
responsabilizado internacionalmente. Consequentemente, um Estado
ndo podera justificar o descumprimento de uma obrigacdo
internacional em virtude de mandamento interno, podendo ser coagido
(com base na contemporanea teoria da responsabilidade internacional
do Estado) a reparar os danos causados.

Ou, nas palavras de Guido Soares (apud RAMOS, idem), “Os tribunais internacionais
e os arbitros somente aplicardo normas dos sistemas juridicos nacionais a medida que elas
sejam integrantes do sistema normativo internacional, em virtude da operacdo das fontes do

direito internacional”.

Os tratados internacionais que versam sobre a protecdo dos direitos humanos diferem
dos demais tratados internacionais em razdo de seu carater especial: enquanto os demais
tratados internacionais tentam estabelecer o equilibrio e a reciprocidade das relagdes entre os
Estados que sdo partes nestes, os tratados internacionais de direitos humanos visam a
salvaguarda dos direitos do ser humano, e ndo das prerrogativas dos Estados; assumem

obrigagdes para com os individuos sob sua jurisdicdo, e ndo para com outro Estado; os
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Estados obrigam-se a respeitar os direitos humanos “sem que haja qualquer contraprestagdo a

eles devida” (RAMOS, 2004, p. 36-37).

Juan Antonio Travieso (apud Piovesan, 1998, p.37-38) corrobora tal argumento

guando comenta:

Os tratados modernos sobre direitos humanos em geral, e, em
particular a Convencdo Americana de Direitos Humanos, ndo s&o
tratados multilaterais do tipo tradicional, concluidos em funcdo de
uma troca reciproca de direitos para o beneficio mutuo dos Estados
contratantes. Seu objetivo e fim sdo a protecdo dos direitos
fundamentais dos seres humanos independentemente de sua
nacionalidade, tanto frente a seu préprio Estado como frente a outros
Estados contratantes. Ao aprovar estes tratados de direitos humanos,
os Estados se submetem a uma ordem legal dentro da qual eles, pelo
bem comum, assumem varias obrigacdes, ndo em relacdo a outros
Estados, mas em relagdo aos individuos sob sua jurisdi¢do. Por tanto,
a Convencdo ndo apenas vincula os Estados partes, mas outorga
garantias as pessoas. Por esse motivo, justificadamente, ndo pode ser
interpretada como qualquer outro tratado.

Ademais, tratados internacionais de direitos humanos vém aprimorar e fortalecer,

nunca restringir ou debilitar o grau de protecdo dos direitos consagrados em norma

constitucional.

De acordo com Fix-Zamudio (2004, p. 175), podemos observar que, nos ordenamentos

juridicos internos dos paises do continente americano, esta havendo uma evolucéo dirigida a

outorgar hierarquia superior, ainda que com certas limitagdes, as normas de direito

internacional, particularmente as de carater convencional, sobre as normas de direito interno,

inspirando-se, de alguma maneira, na evolucdo que se observa nos paises europeus,

posteriormente a Segunda Guerra Mundial.

Parece-nos que faz sentido, porque se 0s paises ratificam convencdes internacionais, e

assim o fazem em exercicio de sua soberania, as hormas convencionais internacionais terao

hierarquia sobre aquelas de direito interno, no caso de haver conflito de normas.
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Num conflito entre norma constitucional e tratado internacional de direitos humanos, o
critério adotado ¢ a escolha da norma mais favoravel ao individuo, aquela que melhor protege

seus direitos, seja esta norma constitucional ou norma internacional.

André Carvalho Ramos (2004, p. 149) coloca que “[...] deve ficar claro que é o Direito
Internacional quem determina a prevaléncia da norma, que, no caso da protecdo de direitos

humanos, é a norma mais favoravel ao individuo”.

O principio da primazia da norma mais favoravel, ou principio pro homine, foi criado
pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos para solucionar possiveis conflitos entre a
norma interna e a norma internacional. Tal principio diz que o intérprete deve aplicar a norma
mais favoravel ao individuo, seja ela norma de direito interno, ou norma de direito

internacional (CANCADO TRINDADE, 2003, p. 542).

Este principio trata de um critério de interpretacdo que informa que, em se tratando de
reconhecer direitos protegidos, deve-se fazer uso da norma mais ampla ou de interpretacéo

mais extensa (MONICA PINTO, apud COTO, acesso em 2012, p. 4).

No que tange a protecdo dos direitos humanos, interagem o direito internacional e o
direito interno, impulsionados pelas mesmas necessidades de protecdo, prevalecendo a norma
gue melhor proteger o ser humano, ja que a primazia é da pessoa humana (PIOVESAN, 1998,

p. 43).

NIKKEN (1987, p. 110) lembra que o artigo 31.1 da Convencdo de Viena sobre os
Direitos dos Tratados, disp6e que um tratado deve ser interpretado de boa-fé e de acordo com
0 sentido comum dos termos do tratado no seu contexto e a luz dos respectivos objeto e fim

(CONVENCAO DE Viena, acesso em 2013).

Assim, o autor diz que, com base na orientacdo desta regra, e também com base nas

consequéncias que surgem em razdo da natureza particular dos tratados de direito humanos,
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adotam-se critérios de interpretacdo com a finalidade de determinar o alcance dos tratados na
forma mais adequada ao seu propdsito, que é a protecdo dos direitos humanos. Ou seja, a
interpretacdo € feita de modo que esteja presente a garantia da protecdo integral dos direitos

humanos que melhor favorega a pessoa.

Ademais, devemos nos recordar que a finalidade e o objetivo dos tratados de direitos
humanos é conferir direitos aos individuos frente ao Estado, e ndo regular as rela¢6es entre 0s

Estados, como o faz o “direito das gentes” (HENDERSON, 2004, p. 88).

Como afirma RAMOS (2002, p. 68-69), o direito internacional ndo se importa se a
Constituicdo do pais é monista ou dualista, ja que, segundo esse direito, o Estado deve sempre
cumprir a norma internacional. Para o direito internacional, apenas suas proprias fontes
normativas sdo importantes, e o direito interno somente sera utilizado se a norma
internacional fizer remisséo a este direito, 0 que é chamado de principio da primazia da norma

mais favoravel.

Portanto, é o proprio direito internacional, atraves de clausulas previstas em tratados
internacionais, que permite a aplicagcdo de uma norma interna de um Estado, desde que esta
norma seja a que mais favorece o individuo. Cumpre destacar que a primazia da norma mais

favoravel ao individuo é comum em tratados internacionais de direitos humanos.
E o autor finaliza:

A régle d’or de interpretacdo das normas de protecdo internacional
dos direitos humanos é a primazia da norma mais favoravel ao
individuo. Esta busca da maior protecdo possivel consta
explicitamente dos tratados, na medida em que, nos mesmos, é
mencionada a impossibilidade de interpretacdo do préprio tratado que
exclua ou revogue protecdo normativa maior ja alcangada. (op. cit., p.
69).

O escopo do sistema internacional de protecdo dos direitos humanos é proteger as

pessoas para que seus direitos ndo sejam violados. Assim sendo, parece coerente que, acima
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do direito interno e do direito internacional, prevalecam os direitos da pessoa; ou seja, a
norma a ser aplicada, quer seja ela norma internacional ou interna, devera ser aquela cuja

protecdo seja mais eficiente e abrangente aos direitos da pessoa.

Dessa maneira, 0 principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo é
fundamental para que, tanto os juizes das Cortes Interamericana e Européia de Direitos
Humanos, quanto os representantes das vitimas de violacdes de direitos humanos e o0s
representantes dos Estados acusados, saibam que ndo se trata mais de aplicar norma
internacional ou interna, mas, sim, a norma mais favoravel a pessoa, seja essa norma de

direito interno ou de direito internacional.

No sistema europeu, ndo ha uma obrigacdo especifica de incorporacdo, tampouco de
adaptacdo das normas do ordenamento interno as normas da Convencdo Européia de Direitos

Humanos (ALVARADO, op. cit., p. 46).

Entretanto, ha diferentes modos de incorporacdo do direito internacional ao direito
interno, e uma série de mecanismos e interpretaces para que se realize o cumprimento das

sentencas do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (Idem).

No sistema interamericano, em se tratando das relagGes entre o direito internacional e
o direito interno, a tendéncia atual é de concessdo, dentro dos ordenamentos constitucionais
dos Estados, do status de norma superior ao direito internacional dos direitos humanos, assim

como ao direito internacional humanitario (Idem, p. 47-48).

Em decorréncia disto, estes Estados adaptaram seus ordenamentos internos as
obrigacgdes internacionais, o que evita futuras violagGes aos direitos humanos, e passaram a
redigir leis com tendéncia ao cumprimento de resolucdes internacionais, além de incluir

fontes do direito internacional no repertorio das fontes de direito interno (Idem, p. 48).
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Todavia, apesar de avangos significativos e leis internas que facilitam o cumprimento
das sentengas nos paises do continente americano, ainda existem obstaculos a execugdo das

sentengas da Corte Interamericana, sobretudo por razdes politicas e financeiras.

Ou, como bem explica Cangado Trindade (apud ALVARADO, op. cit., p. 49), 0s
Estados geralmente cumprem a parte da sentenca que trata de indenizacbes de carater
pecuniario, mas ndo necessariamente cumprem a parte da sentenca que trata das reparacdes de
carater ndo pecuniario, especialmente aquela referentes a investigacdo efetiva dos fatos que
originaram as violacOes, e a identificacdo e sancdo dos responsaveis pelas violagdes, 0 que,
nas palavras do autor, sdo “[...] imprescindiveis para por fim a impunidade (com suas

consequéncias negativas para o tecido social como um todo)”.

Realmente, parece-nos altamente negativo para a sociedade que o Estado pague
indenizacdo a vitima de violagdes de direitos humanos cometidas no interior deste Estado,
mas que este ndo identifique o agente praticante da violacdo, nem o puna por tal pratica. E
como se o Estado, de certa forma, fosse conivente com tal atitude e, quando sentenciado por
tal conivéncia, apenas indenizasse as vitimas. Seria melhor para a sociedade, para o sistema
interamericano, e para a propria imagem do Estado, que este cumprisse a sentenca da Corte
Interamericana em sua totalidade, ou seja, ndo apenas indenizando financeiramente as
vitimas, como também identificando e punindo os responsaveis pelas violagdes dos direitos

humanos.
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4. A APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA NORMA MAIS

FAVORAVEL AO INDIVIDUO

4.1. Sentengas Emitidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos

O principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo esta presente na
Convencdo Americana de Direitos Humanos no artigo 29, Capitulo IV, que trata das normas

de interpretacdo desta convencdo, e esta assim disposto:

Nenhuma disposi¢cdo desta Convencdo pode ser interpretada no
sentido de:

a) Permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir o
gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencéo
ou limita-los em maior medida do que nela prevista;

b) Limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que
possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos
Estados Partes ou de acordo com outra convencdo 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; e

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.

Apesar de o texto do artigo discorrer sobre a impossibilidade de qualquer tipo de
interpretacdo que limite os direitos estabelecidos na Convencdo, especificamente na alinea
“b”, podemos reconhecer o principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo, ao
dispor que ndo se pode interpretar a Convencdo Americana de Direitos Humanos de maneira
que se possa limitar o gozo ou exercicio de qualquer direito ou liberdade que esteja
reconhecido em outra norma interna do Estado Parte, ou em outra convencdo da qual este

Estado seja parte.
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Assim, tendo o Estado membro da Convengdo Americana uma norma interna que
favoreca a pessoa mais do que consta na Convencdo, ou, sendo este Estado parte em outra
Convencdo que tenha uma norma que seja favoravel a pessoa, esta é a norma que deve ser
cumprida, e ndo se deve fazer uso da Convencdo Americana como meio de limitar tais

direitos e liberdades.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos emitiu até 18 de janeiro de 2013, 259
(duzentas e cinquenta e nove) sentencas. A pesquisa abarcou todas as sentencas emitidas por
esta Corte, e verificamos que 62 (sessenta e duas) destas sentencas fazem mencéo ao principio
da primazia da norma mais favoravel ao individuo, constante no artigo 29 da Convencao

Americana de Direitos Humanos. S&o elas:
1) Caso Caballero Delgado e Santana vs. Colémbia: Sentenca de 21 janeiro de
1994 (Excecdes Preliminares)

2) Caso do Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala: Sentenca de 24 de novembro

de 2009 (Excecéo Preliminar, Fundo, Reparacdes e Custas)

3) Caso Comunidade Indigena Xakmok Kéasek vs. Paraguai: Sentenca de 24 de

agosto de 2010 (Fundo, Reparagdes e Custas)

4) Caso Salvador Chiriboga vs. Equador: Sentenca de 3 de marco de 2011.

Reparacoes e custas.

5) Caso Blake vs. Guatemala: Sentenca de 2 de julho de 1996 (Excecbes

Preliminares)

6) Caso Loayza Tamayo vs. Peru: Sentenca de 3 de junho de 1999 (Interpretacéo

da Sentenca de Reparacdes e Custas)
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7) Caso Neira Alegria e Outros vs. Peru: Sentenca de 11 de dezembro de 1991

(Excegdes Preliminares)

8) Voto do Juiz ad hoc Dr. Jorge E. Orihuela Iberico sobre a Exce¢éo Preliminar

de incompeténcia da Comissdo: Caso Neira Alegria e Outros vs. Peru.

9) Caso da Comunidade Moiwana vs. Suriname: Sentenca de 15 de junho de 2005

(Excecdes Preliminares, Fundo, Reparacdes e Custas)

10) Caso Fontevecchia e D’Amico vs. Argentina: Senten¢a de 29 de novembro de

2011 (Mérito, Reparacdes e Custas)
11) Caso Loayza Tamayo vs. Peru: Sentenca de 17 de setembro de 1997 (Fundo)

12) Caso Baena Ricardo e Outros vs. Panama: Sentenca de 28 de novembro de

2003 (Competéncia)

13) Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador: Sentenca de 23 de

novembro de 2004 (Excecbes Preliminares)
14) Caso Durand e Ugarte vs. Peru: Sentenca de 16 de agosto de 2000 (Fundo)

15) Caso lvcher Bronstein vs. Peru: Sentencia de 6 de fevereiro de 2001

(Reparac0es e Custas)

16) Caso Garibaldi vs. Brasil: Sentenca de 23 de setembro de 2009 (ExcecOes

Preliminares, Fundo, Reparac6es e Custas)

17) Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru:
Sentenca de 24 de novembro de 2006 (Excecdes Preliminares, Fundo, Reparacoes e

Custas)

18) Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru: Sentenca de 25 de novembro

de 2006 (Fundo, Reparacdes e Custas)
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19) Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru: Sentenca de 2 de agosto de

2008 (Interpretacéo de la Sentenca de Fundo, Reparacdes e Custas)

20) Caso Escher e Outros vs. Brasil: Sentenca de 6 de julho de 2009 (Excecdes

Preliminares, Fundo, Reparacdes e Custas)

21) Caso Claude Reyes e Outros vs. Chile: Sentenca de 19 de setembro de 2006

(Fundo, Reparacoes e Custas)

22) Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos: Sentenca de 23 de

novembro de 2009 (ExcecOes Preliminares, Fundo, Reparacdes e Custas)

23) Caso Garcia Asto e Ramirez Rojas vs. Peru: Sentenca de 25 de novembro de

2005

24) Caso Caesar vs. Trinidade e Tobago: Sentenca de 11 de marco de 2005

(Fundo, Reparacoes e Custas)

25) Caso Carpio Nicolle e Outros vs. Guatemala: Sentenca de 22 de novembro de

2004 (Fundo, Reparacdes e Custas)

26) Caso Acevedo Jaramillo e Outros vs. Peru: Sentenca de 7 de fevereiro de 2006

(Excecoes Preliminares, Fundo, Reparacdes e Custas)

27) Caso Ricardo Canese vs. Paraguai: Sentenca de 31 de agosto de 2004 (Fundo,

Reparac0es e Custas)

28) Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia: Sentenca de 15 de

setembro de 2005

29) Caso Yatama vs. Nicaragua: Sentenca de 23 de Junho de 2005 (Excecdes

Preliminares, Fundo, Reparacdes e Custas)
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30) Caso Lopez Alvarez vs. Honduras: Sentenca de 1 de fevereiro de 2006

(Fundo, Reparac0es e Custas)

31) Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguai: Sentenca de 29 de

marc¢o de 2006 (Fundo, Reparacgdes e Custas)

32) Caso Gonzalez e Outras (“Campo Algodonero”) vs. México: Sentenca de 16

de novembro de 2009 (Excecéo Preliminar, Fundo, Reparacc¢es e Custas)

33) Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala: Sentenca de 25 de novembro de

2003 (Fundo, Reparacdes e Custas)

34) Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colémbia: Sentencia de 31 de janeiro

de 2006

35) Caso Vélez Loor vs. Panama: Sentenca de 23 de novembro de 2010 (Exce¢des

Preliminares, Fundo, Reparacdes e Custas)

36) Caso Caballero Delgado e Santana vs. Coldmbia: Sentenca de 8 de dezembro

de 1995 (Fundo)

37) Caso Rosendo Cantu e Outra vs. México: Sentenca de 31 de agosto de 2010

(Excecao Preliminar, Fundo, Reparacgoes e Custas)

38) Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala: Sentenca de 20 de junho de 2005

(Fundo, Reparacdes e Custas)

39) Caso Baena Ricardo e Outros vs. Panama: Sentenca de 2 de fevereiro de 2001

(Fundo, Reparacoes e Custas)

40) Caso Castillo Petruzzi e Outros vs. Peru: Sentenca de 4 de setembro de 1998

(Excecbes Preliminares)
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41) Caso Castillo Petruzzi e Outros vs. Peru: Sentenga de 30 de maio de 1999

(Fundo, Reparac0es e Custas)

42) Caso Contreras e Outros vs. El Salvador: Sentenca de 31 de agosto de 2011

(Fundo, Reparac0es e Custas)

43) Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos: Sentenca de 6 de

agosto de 2008 (Excecdes Preliminares, Fundo, Reparacdes e Custas)

44) Caso Apitz Barbera e Outros (“Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo”) vs. Venezuela: Sentenca de 5 de agosto de 2008 (Excec¢do Preliminar,

Fundo, Reparacdes e Custas)

45) Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela: Sentenca de 1 de setembro de 2011

(Fundo, Reparacdes e Custas)

46) Caso Salvador Chiriboga vs. Equador: Sentenca de 6 de maio de 2008

(Excecao Preliminar e Fundo)

47) Caso Blake vs. Guatemala: Sentenca de 2 de julho de 1996 (ExcecOes

Preliminares)
48) Caso Blake vs. Guatemala: Sentenca de 24 de janeiro de 1998 (Fundo)

49) Caso Las Palmeras vs. Coldombia: Sentengca de 4 de fevereiro de 2000

(Excecdes Preliminares)

50) Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. México: Sentenca de 26 de

novembro de 2010 (Excecao Preliminar, Fundo, Reparacgoes e Custas)

51) Caso Us6n Ramirez vs. Venezuela: Sentenca de 20 de novembro 2009

(Excecdo Preliminar, Fundo, Reparacdes e Custas)
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52) Caso Hilaire vs. Trinidade e Tobago: Sentenca de 1 de setembro de 2001

(Excegdes Preliminares)

53) Caso Benjamin e Outros vs. Trinidade e Tobago: Sentenca de 1 de setembro

de 2001 (Excecdes Preliminares)

54) Caso Constantine e Outros vs. Trinidade e Tobago: Sentenca de 1 de

setembro de 2001 (Excecdes Preliminares)

55) Caso del Pueblo Saramaka vs. Suriname: Sentenca de 28 de novembro de

2007 (Excegdes Preliminares, Fundo, Reparacdes e Custas)

56) Caso Atala Riffo e Nifas vs. Chile: Sentenca de 24 de fevereiro de 2012

(Fundo, Reparacoes e Custas)

57) Caso del Tribunal Constitucional vs. Peru: Sentenca de 31 de janero de 2001

(Fundo, Reparacoes e Custas)

58) Caso “Cinco Pensionistas” vs. Peru: Sentenca de 28 de fevereiro de 2003

(Fundo, Reparagdes e Custas)

59) Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala: Sentenca de 25 de novembro de 2000

(Fundo).

60) Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguai: Sentenca de 17 de junho

de 2005 (Fundo, Reparacoes e Custas).

61) Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua:

Sentenca de 31 de agosto de 2001 (Fundo, Reparacdes e Custas).

62) Caso Barbani Duarte e Outros vs. Uruguai: Sentenca de 13 de outubro de

2011 (Fundo, Reparacdes e Custas)
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De todas as sentencas em que ha menc¢do ao principio da primazia da norma mais
favoravel ao individuo, selecionamos aquelas em que se discute o principio de forma

aprofundada, posto que nas demais h& apenas a citagdo do artigo.

1) Caso de Las Masacres de Ituango vs. Colémbia: Sentenca de 01 de julho de

2006.

A Comissao Interamericana levou o caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
sobre fatos ocorridos na zona de La Granja (em junho de 1996) e povoado de EI Aro (a partir

de outubro de 1997), todos no Municipio de Ituango, Departamento de Antioquia, Colédmbia.

A Comissdo alegou responsabilidade do Estado por supostos atos de omissdo,
consentimento e colaboracao, por parte de membros da Forca Pablica escondidos em Ituango,
juntamente com grupos paramilitares pertencentes as Autodefesas Unidas da Colémbia
(AUC), que, supostamente, perpetraram sucessivas incursdes armadas em Ituango, assassinato
de civis indefesos, saque de bens, o que gerou terror e desalojamento das vitimas.
Transcorridos mais de oito anos da incursdao em La Granja, e seis anos da incursdo em EI Aro,
0 Estado Colombiano ndo havia cumprido de forma substancial com sua obrigacdo de
esclarecimento dos fatos, julgamento dos responsaveis e reparagdo adequada as vitimas e seus

familiares.

A demanda foi apresentada pela Comissdao a Corte, em conexdo com o art. 1.1
(Obrigacdo de Respeitar os Direitos) da Convencdo Americana de Direitos Humanos, e
violacdo dos seguintes artigos da Convencdo: art. 4 (Direito a Vida), em prejuizo de 19
(dezenove pessoas), art. 19 (Direitos das Criancgas), em prejuizo de um menor, art. 7 (Direito a
Liberdade Pessoal), em prejuizo de 3 (trés) pessoas, art. 5 (Direito a Integridade Pessoal), em
prejuizo de 2 (duas) pessoas, art. 21 (Direito a Propriedade Privada), em prejuizo de 6 (seis)

pessoas, art. 8 (Garantias Processuais).
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Ademais, a Comissdo comunicou a Corte que ordenou ao Estado a adogdo de medidas
pecunidrias e ndo pecunidrias, além do pagamento das custas processuais internas € no

Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos.

Os representantes das vitimas também alegaram que houve violagdo do art. 6.2 da
Convencao e que, quando a Corte analisar o conteudo e o alcance do artigo, devera levar em
conta as regras de interpretacdo do art. 29 da Convencao, quanto a significacdo da proibicdo
de trabalho forcado e obrigatério. Cumpre destacar que o art. 6 trata da Proibicdo da
Escravidao e da Servidao, e o inciso 2 do referido artigo trata da proibic¢ao ao trabalho forgado

ou obrigatério.

Também houve alegacdo de que, em outros momentos, a Corte Interamericana, e
também o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, informaram que os tratados de direitos
humanos sdo instrumentos vivos, e que a interpretacdo destes tratados deve acompanhar a
evolucdo dos tempos e a condicdes de vida atuais. E que esta interpretacdo evolutiva é
coerente com as regras gerais de interpretacdo constantes do artigo 29 da Convencdo, e

também com as regras estabelecidas na Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados®.

%2 Dispde a Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, assinada em 23 de Maio de 1969, em sua
SECCAO I, “Interpretagdo dos tratados”:
Artigo 31.°-Regra geral de interpretacdo
1 - Um tratado deve ser interpretado de boa fé, de acordo com o sentido comum a atribuir aos termos do tratado
no seu contexto e a luz dos respectivos objeto e fim.
2 - Para efeitos de interpretacdo de um tratado, o contexto compreende, além do texto, preAmbulo e anexos
incluidos: a) Qualquer acordo relativo ao tratado e que tenha sido celebrado entre todas as Partes quando da
conclusdo do tratado; b) Qualquer instrumento estabelecido por uma ou mais Partes quando da conclusdo do
tratado e aceite pelas outras Partes como instrumento relativo ao tratado.
3 - Ter-se-&4 em consideracdo, simultaneamente com o contexto: a) Todo o acordo posterior entre as Partes sobre
a interpretacdo do tratado ou a aplicacdo das suas disposi¢cdes; b) Toda a prética seguida posteriormente na
aplicacdo do tratado pela qual se estabelega o acordo das Partes sobre a interpretacdo do tratado; ¢) Toda a norma
pertinente de direito internacional aplicavel as relagGes entre as Partes.
4 - Um termo sera entendido num sentido particular se estiver estabelecido que tal foi a intencéo das Partes.
Artigo 32.°-Meios complementares de interpretacdo: Pode-se recorrer a meios complementares de interpretacéo,
designadamente aos trabalhos preparatdrios e as circunstancias em que foi concluido o tratado, com vista a
confirmar o sentido resultante da aplicagdo do artigo 31.°, ou a determinar o sentido quando a interpretacdo dada
em conformidade com o artigo 31.%; a) Deixe o sentido ambiguo ou obscuro; ou b) Conduza a um resultado
manifestamente absurdo ou incoerente.
Artigo 33.%-Interpretacdo de tratados autenticados em duas ou mais linguas:

133



Os representantes das vitimas também alegaram que a Corte afirma que, ao dar
interpretagdo a um tratado deve-se levar em conta os acordos e instrumentos formais
relacionados com o tratado em questéo (art. 31, inciso 2, da Convengéo de Viena) e o sistema

no qual se insere este tratado (art. 31, inciso 3, desta Convencao).

A Corte Interamericana entendeu a necessidade da utilizacdo de outros tratados
internacionais que ndo apenas a Convengdo Americana. No caso da alegacdo de violagdo do
art. 6.2 da Convencdo, a aplicacdo da Convencdo n° 29 da Organizacdo Internacional do
Trabalho sobre o Trabalho Forgado ou Obrigatorio, para interpretar suas disposicdes de
acordo com a evolugdo do sistema interamericano, considerando o desenvolvimento

experimentado nesta matéria, no Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Com relacdo a alegacdo dos alcances do art. 21 da Convencdo Americana, a Corte
considerou que seria apropriado, também de acordo com o art. 29 da mesma Convencao,
utilizar o Protocolo 11 da Convencdo de Genebra de 12 de agosto de 1949, relativo a protecédo
das Vitimas de Conflitos Armados de carater interno, também interpretando suas disposi¢des
de acordo com a evolucdo do sistema interamericano, considerando o desenvolvimento
experimentado nesta matéria no Direito Internacional Humanitario. A Colémbia ratificou as
Convencdes de Genebra em 8 de novembro de 1961, e aderiu as disposi¢Ges do Protocolo

Adicional Il das Convencdes de Genebra em 14 de agosto e 1995.

E, fazendo uma interpretacdo evolutiva do art. 22 da Convencdo Americana, levando

em consideracdo as normas de interpretacdo aplicaveis e de conformidade com o art. 29 b,

1 - Quando um tratado for autenticado em duas ou mais linguas, 0 seu texto faz fé em cada uma dessas linguas,
salvo se o tratado dispuser ou as Partes acordarem que, em caso de divergéncia, prevalecera um determinado
texto.
2 - Uma versdo do tratado numa lingua diferente daquelas em que o texto foi autenticado s6 sera considerada
como texto auténtico se o tratado o previr ou as Partes o tiverem acordado.
3 - Presume-se que 0s termos de um tratado tém o mesmo sentido nos diversos textos auténticos.
4 - Salvo o caso em que um determinado texto prevalece, nos termos do n.° 1, quando a comparacgéo dos textos
auténticos evidencie uma diferenca de sentido que a aplicacdo dos artigos 31.° e 32.° ndo permita superar,
adoptar-se-a o sentido que melhor concilie esses textos, tendo em conta o objecto e o fim do tratado.
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desta Convencdo — que proibe uma interpretacdo restritiva dos direitos —, a Corte considerou
que o art. 22.1, desta Convencéo, protege o direito de ndo ser desalojado de maneira forgada,

dentro de um Estado membro da Convengéo.
Assim sendo, a Corte decidiu pela condenacgéo do Estado.

Aqui podemos notar que foi aplicado o principio da primazia da norma mais favoravel
ao individuo, e que a Corte faz tal aplicacdo em relacdo a determinados pontos da denuncia de

violacdo a Convencgdo Americana de Direitos Humanos.

Embora a alegacdo fosse de violacdo de diversos artigos da Convencdo, a Corte se
ateve a fazer uso do principio pro homine em relacédo a violacdo de alguns artigos e, inclusive,
0s juizes entenderam que, fazendo a aplicacdo de outros tratados (citados na sentenca),
haveria maior ressarcimento para as vitimas das violagdes, ja que estes tratados abordam as

violacdes de forma a melhor atender as necessidades das vitimas.

E, com a discussdo da interpretacdo evolutiva dos tratados, verifica-se que a Corte se
preocupou com a aplicagdo do principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo, ja
que o texto da Convencdo Americana € de 1969, e sempre ha uma evolucdo (aprimoramento)
dos direitos humanos, de modo que alguns deses direitos, quando violados, acarretam para
seus violadores uma punigdo que gere uma maior reparacao as vitimas, e devem ser aplicadas

de acordo com este principio.

2) Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru:
Sentenca de 24 de novembro de 2006 (Excecdes Preliminares, Fundo, Reparacdes e

Custas).

Este caso, apresentado a Corte Interamericana de Direitos pela Comissao

Interamericana de Direitos Humanos, diz respeito a demissdo de 257 (duzentos e cinquenta e
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sete) trabalhadores cedidos ao Congresso Nacional da Republica do Peru, que fazem parte do
grupo de 1117 (um mil cento e dezessete) trabalhadores demitidos através de Resolugdes do

Congresso de 31 de dezembro de 1992.

A alegacdo é de responsabilidade do Estado do Peru pela violagdo dos seguintes
artigos da Convengdo Americana de Direitos Humanos: art. 8.1 (Garantias Judiciais), art. 25.1
(Protecdo Judicial), e o ndo cumprimento dos seguintes artigos da Convencdo: art. 1.1
(Obrigacdo de Respeitar os Direitos), e art. 2 (Dever de Adotar Disposi¢cOes de Direito

Interno).

Dentre as alegactes da Comisséo, consta que houve descumprimento do art. 8.1 da
Convencdo Americana, referente as garantias judiciais, porque a Resolucdo — que negou a
revisao em via administrativa — excluiu as vitimas da protecao judicial e, ainda, alegou que a
via de um processo ordinario para a revisao do caso estaria fora de prazo. Também consta que
a admissdo de quaisquer das interpretacbes pelos 6rgdos do sistema interamericano
equivaleria a suprimir 0 gozo do direito a protecdo e garantias judiciais dos 257 trabalhadores,
e que isto estaria em contradicdo com o art. 29 a. da Convengdo Americana de Direitos

Humanos.

Com relacdo ao art. 26 da Convengdo Americana de Direitos Humanos, que se refere
ao Desenvolvimento Progressivo dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, 0s
trabalhadores que peticionaram ao sistema alegaram que o Estado do Peru é membro do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, e do Protocolo Adicional a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, ou “Protocolo de San Salvador”, e que, para
analise do artigo 26 da Convencéo, deve ser levada em consideracédo a interpretacdo evolutiva
dos instrumentos internacionais, de acordo com o principio da primazia da norma mais

favoravel ao individuo, estabelecido no art. 29 b, da Convencdo Americana.
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O Estado foi condenado.

Apesar de ndo haver discussdo da interpretacdo evolutiva nesta sentenga, importa
verificar que esta interpretacdo foi feita pelos representantes das vitimas, o que demonstra que
os defensores das vitimas — ante tribunais internacionais de direitos humanos — estdo atentos

para a importancia e valor do principio pro homine.

3) Caso Caesar vs. Trinidade e Tobago: Sentenca de 11 de marco de 2005 (Fundo,

Reparacoes e Custas)

A alegacdo da Comissédo é de que o Estado de Trinidad e Tobago violou 0s seguintes
artigos da Convencdo Americana de Direitos Humanos: art. 5.1 e 5.2 (Direito a Integridade
Pessoal), art. 8 (Garantias Judiciais), art. 25 (Protecdo Judicial), além do art. 1.1 (Obrigacéo

de Respeitar os Direitos), art. 2 (Dever de Adotar Disposicdes de Direito Interno).

Este caso apresentado pela Comissdo a Corte trata da violacao, por parte do Estado de
Trinidad e Tobago, do direito do senhor Winston Caesar a um tratamento humano, de seu
direito a um julgamento em prazo razoavel, direito a prote¢do judicial, e que o Estado, ao ndo
outorgar o direito a um julgamento dentro de um prazo razoavel em sua legislacdo interna e,
ao autorizar uma forma de castigo incompativel com o direito a um tratamento humano,
também violou o dever do Estado de adotar disposicdes de direito interno. O Estado foi

condenado.

A discussdo acerca do principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo

ocorreu no voto fundamentado do juiz Antonio Augusto Cancado Trindade.

O juiz diz que a interpretacdo evolutiva das Convencdes Americana e Européia de
Direitos Humanos tem sido seguida pelos juizes de ambas as Cortes, como meio de cumprir

as necessidades de protecdo do ser humano. Inclusive cita o exemplo da opinido Consultiva
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sobre o Direito a Informacéo sobre a Assisténcia Consular, em que a Corte Interamericana, ao
interpretar as normas da Convencdo Americana, afirma que a protecdo em situacdes novas
deve ser estendida sobre a base de direitos preexistentes (como, no caso, a observacdo do

direito de informagéao sobre assisténcia consular).

Outro exemplo, que, nas palavras do juiz, demonstra a convergéncia das sentengas da
Corte Interamericana de Direitos Humanos com o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, é o
caso Lozidou versus a Turquia, de 1995, em que o Tribunal Europeu descartou, de forma
expressa, restricdes que considerou indevidas, € que apenas serviriam para ‘‘seriamente
debilitar” seu papel no cumprimento de suas funcdes e “diminuir a efetividade da Convengdo
como um instrumento constitucional da ordem publica européia”. E lembra que a Corte
Interamericana procura sempre dar énfase ao objeto e fim dos tratados de direitos humanos e a

natureza objetiva das obrigacdes que surgem dos tratados dessa natureza.

Ademais, tanto as medidas de derrogacdo, quanto as de limitacdes de um tratado de
direitos humanos ndo devem interpretadas como restritivas do exercicio de qualquer direito
humano que seja protegido em um grau maior por outro tratado de direitos humanos. E que,
este entendimento encontra respaldo na regra de direito internacional que diz que a
interpretacdo e a aplicagdo de um tratado ndo podem restringir as obrigacdes de um Estado
que seja resultado de outros tratados sobre o mesmo tema, ja que o direito internacional é
utilizado para “melhorar e fortalecer, e nunca para debilitar ou minar” a protecdo aos direitos

humanos.

O juiz Cangado Trindade comenta sobre a interacdo entre o direito interno e o direito
internacional, posto que os tratados de direitos humanos possibilitam que seja aplicada a lei

interna se esta for mais favoravel a pessoa.
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E destaca a interacdo que ocorre entre os tratados de protecdo dos direitos humanos
“no processo de interpretagdo”, visando sempre a aplicagdo de norma que seja melhor ao

individuo.

E declara que a motivacdo essencial por tras da interpretacdo dos tratados de direitos
humanos tem sido a de dar uma resposta efetiva as necessidades e imperativos da protecdo
internacional dos individuos. E que, em razdo de tal procedimento, as Cortes de Direitos
Humanos tém construido “jurisprudéncia convergente com a natureza especial dos tratados de

direitos humanos e as implicacdes e consequéncias que resultam dos mesmos”.

Finalmente, o juiz afirma que a interpretacdo dos tratados tem sido consideravelmente
“enriquecida” pela utilizagdo da metodologia seguida pelas cortes internacionais de
supervisdo dos tratados de direitos humanos, jA que esta interpretacdo se ajusta as
especificidades deste tipo de tratado. E que a Corte Interamericana de Direitos Humanos e o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos tém construido uma jurisprudéncia convergente em
relacdo as reservas dos tratados, a fim de preservar 0os mecanismos de protecdo da pessoa

estabelecidos nestes tratados.

Assim sendo, entendemos que, ao julgar os casos, 0s juizes tanto da Corte
Interamericana, quanto do Tribunal Europeu de Direito Humanos estdo atentos ao conteddo
ndo apenas de suas respectivas Convencfes, mas também ao contetdo de outros tratados de
direitos humanos. E que também estdo atentos as leis internas do Estado acusado em cada

caso, para que seja aplicada a lei que melhor favoreca a vitima.

4) Caso Ricardo Canese vs. Paraguai: Sentenca de 31 de agosto de 2004 (Fundo,

Reparacdes e Custas)
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Trata-se do caso do engenheiro Ricardo Nicolas Canese Krivoshein, que foi
condenado e sofreu restricbes para sair do pais, em razdo das manifestacdes feitas por ele
qguando candidato a presidente do Paraguai. Em agosto de 1992, durante o debate eleitoral
para as eleicdes presidenciais de 1993, Canese questionou a idoneidade e a integridade de
Juan Carlos Wasmosy, também candidato a presidéncia, ao afirmar que este havia sido
“prestanombre” (na linguagem corrente do Brasil, “laranja”) da familia Stroessner, na
CONEMPA (Consorcio de Empresas Construtoras Paraguaias), a qual participou da
construcdo do complexo hidrelétrico binacional de Itaipd, cujo presidente, no momento destas

declaracdes, era Wasmosy.

Esta afirmacdo de Canese foi feita com base em uma demanda apresentada por alguns
socios da empresa. Tais declaragfes foram publicadas em diversos jornais paraguaios. Canese
foi condenado em 1997, por difamacdo, a dois meses de prisdo e pagamento de multa e, em
razdo do processo penal, foi submetido a uma restricdo permanente para sair do pais. A lei
que restringiu permanentemente sua saida do pais foi editada em circunstancias excepcionais

e de maneira inconsistente, posteriormente aos fatos ocorridos.

A Comisséo pede que a Corte julgue se o Estado do Paraguai violou os seguintes
artigos da Convencdo Americana de Direitos Humanos: art. 8 (Garantias Judiciais), art. 9
(Principio da Legalidade e da Retroatividade), art. 13 (Liberdade de Pensamento e de
Expressdo), e art. 22 (Direito de Circulacdo e de Residéncia), além do art. 1.1 (Obrigacdo de

Respeitar os Direitos).

A Corte afirmou que, de acordo com o art. 9 da Convencdo Americana, ninguém pode
ser condenado por agdes ou omissdes que, no momento em que foram cometidas, ndo eram
consideradas crimes (principio do nullum crimen sine lege), e nem pode ser aplicada pena

mais grave do que a que havia no momento em que foram cometidas (principio da
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retroatividade). Neste caso, 0 que houve foi o contrério, a aplicacdo de lei posterior que

desfavorece a pessoa.

Apesar de o Estado do Paraguai ter alegado que nédo violou os principios da legalidade
e da retroatividade da lei, a Corte entendeu que o Estado criou lei posterior punindo a vitima,
ao “aplicar de modo retroativo leis penais que aumentam a pena”, impedindo, de forma
permanente, a vitima de sair do pais, o que foi feito “em circunstancias excepcionais e de
maneira inconsistente”, aplicando uma lei inexistente na época das declaracGes de Canese,

afetando seu direito a liberdade, bem fundamental do ser humano. O Estado foi condenado.

O artigo 9 da Convencdo americana, que trata do Principio da legalidade e da

retroatividade, determina que

Ninguém pode ser condenado por agBes ou omissdes que, no
momento em que forem cometidas, ndo sejam delituosas, de acordo
com o direito aplicavel. Tampouco se pode impor pena mais grave que
a aplicavel no momento da perpetracdo do delito. Se depois da
perpetracdo do delito a lei dispuser a imposicdo de pena mais leve, o
delingliente sera por isso beneficiado.

A Corte Interamericana diz que a norma deve ser interpretada de boa-fé e de acordo
com o objeto e finalidade da Convencdo Americana, que € a protecdo do ser humano, e de
acordo com a interpretacdo evolutiva dos instrumentos internacionais de protecao dos direitos

humanos.

Assim, a lei deve ser interpretada de modo que seja aplicada a mais favoravel a pessoa
ou, nas palavras da Corte: “neste sentido, deve-se interpretar como lei penal mais favoravel
tanto aquela que estabelece uma pena menor a respeito dos delitos, como a que compreende

as leis que descriminam uma conduta anteriormente considerada como delito”.

A Corte recorda que o principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo,

disposto no art. 29 da Convencdo Americana, tem sido aplicado em diversas ocasifes para
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interpretar esta Convencao, de modo que deve ser aplicada sempre a lei que seja melhor para

a pessoa.

Aqui o principio pro homine foi utilizado para respaldar outro principio, o da
legalidade e da retroatividade da lei mais favoravel a pessoa. O principio da primazia da
norma mais favoravel ao individuo deve ser aplicado sempre que um Estado é abusivo ao
determinar condenacdo a pessoa, sobretudo quando o Estado infringir o direito a liberdade

que, tal como o direito a vida, é considerado um direito fundamental do individuo.

5) Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia: Sentenca de 15 de setembro

de 2005

Entre 15 e 20 de junho de 1997, uma centena de membros das Autodefesas Unidas da
Colébmbia, com a colaboracéo e o consentimento de agentes do Estado, privou de liberdade,
torturou e assassinou pelo menos 49 (quarenta e nove) civis, destruiram seus corpos e
lancaram os restos dos corpos no rio Guaviare, no Municipio de Maripan, Departamento de
Meta, na Coldombia. A Comissdo Interamericana, ao levar este caso a Corte, afirmou serem
“aproximadamente 49 (quarenta e nove) civis” as vitimas, mas identificou apenas 10 (dez)

pessoas e alguns de seus familiares.

A Comissdo alegou a violagdo dos seguintes artigos da Convencdo Americana de
Direitos Humanos: art. 1.1 (Obrigacdo de Respeitar os Direitos), art. 4 (Direito a Vida), art. 5
(Direito a Integridade Pessoal), art. 7 (Direito a Liberdade Pessoal), art. 8.1 (Garantias

Judiciais) e art. 25 (Protecédo Judicial). O Estado foi condenado.

Em relacdo ao principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo, em sua
sentenca a Corte afirmou que tanto esta Corte, quanto o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos entendem que os instrumentos internacionais de direito humanos sdo “instrumentos
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vivos”, e que a interpretacdo destes instrumentos deve acompanhar a evolugdo dos tempos e
as condicBes de vida atuais. Esta interpretacdo evolutiva estd no art. 29 da Convencéo
Americana, bem como na Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados. Ou seja, a
interpretagdo da Convengdo Americana deve ser feita de modo que siga o principio da

primazia da norma mais favoravel ao individuo.

A Corte Interamericana ndo pode atribuir responsabilidade internacional a respeito de
normas de Direito Internacional Humanitario. Mas, ndo obstante, esta Corte entende que as
normas desse Direito Internacional sdo Uteis para determinar a responsabilidade do Estado,

bem como para definir outros aspectos a serem considerados.

A Corte Interamericana afirmou que as normas de Direito Internacional Humanitario
estavam vigendo, na Colémbia, no momento em que foi perpetrado o massacre, ndo apenas
como norma internacional de que o Estado € membro, mas também como direito interno
declarado pela Corte Constitucional da Colémbia, como normas que formam parte do “bloco
de constitucionalidade” colombiano e que sdo obrigatorias para todos que atuem em conflito

armado, sendo ou néo agentes do Estado.

A Corte também considerou que a Colémbia violou a Convencéo sobre os Direitos da
Crianca, porque, neste caso, menores foram submetidos a tortura, tratamento degradante ou
cruel, pena de morte, privacdo da liberdade, e criangas menores de 15 (quinze) anos foram
recrutadas e participaram ativamente de conflito armado. Além disso, houve a violacdo da
Convencao sobre os Direitos da Crianga, porque ndao houve, dentro do Estado colombiano, o
respeito e a promocao da recuperacdo psicoldgica da crianca, bem como reinsercdo social.
Houve violacdo, também, do Protocolo Il da Convencdo de Genebra, que prevé tratamento
privilegiado as criancas, em seu art. 4. Houve, ainda, violacdo da propria Corte Constitucional

da Coldmbia, quando se recrutou menores de 15 (quinze) anos.
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Assim, a Corte Interamericana, a luz do principio da primazia da norma mais
favoravel ao individuo, utiliza outros tratados e protocolos de protecdo dos direitos humanos

como meio de respaldar suas argumentacdes de que o Estado violou os direitos das vitimas.

6) Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. México: Sentenca de 26 de

novembro de 2010 (Excecdo Preliminar, Fundo, Reparac0es e Custas).

O caso relata fatos ocorridos com os senhores Teodoro Cabrera Garcia e Rodolfo
Montiel Flores que, enquanto estavam detidos sob a custdédia de membros do Exército
mexicano, alegam terem sido submetidos a tratamentos cruéis, desumanos e degradantes,
foram privados de apresentagdo sem demora a um juiz ou outro funcionario autorizado a
exercer fungdes judiciais que controlariam a legalidade da detencéo e, quando enfim julgados,
houve irregularidades no processo penal contra as vitimas. A detencdo das vitimas ocorreu em

2 de maio de 1999.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos solicitou que a Corte Interamericana
de Direitos Humanos declarasse o Estado do México responsavel pela violagdo dos seguintes
artigos da Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos: art. 1.1 (Obrigagédo de Respeitar 0s
Direitos), art. 2 (Dever de Adotar Disposi¢des de Direito Interno), art. 5.1 e 5.2 (Direito a

Integridade Pessoal), art. 8.1, 8.2g e 8.3 (Garantias Judiciais).

A Comissdo também alegou o ndo cumprimento dos artigos®® 1, 6, 8 e 10 da
Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, e pediu que fossem adotadas

medidas de reparacdo. O Estado foi condenado.

%3 Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura: art. 1: “Os Estados Partes obrigam-se a prevenir e
a punir a tortura, nos termos desta Convencgdo”. Art. 6: “Em conformidade com o disposto no artigo I, os Estados
Partes tomardo medidas efetivas a fim de prevenir e punir a tortura no ambito de sua jurisdicdo. Os Estados
Partes assegurar-se-d0 de que todos os atos de tortura e as tentativas de praticar atos dessa natureza sejam
considerados delitos em seu direito penal, estabelecendo penas severas para sua punicdo, que levem em conta
sua gravidade. Os Estados Partes obrigam-se também a tomar medidas efetivas para prevenir e punir outros
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A discussdo concernente ao principio da primazia da norma mais favordvel ao

individuo ocorreu no voto fundamentado do juiz ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot.

Nas palavras do juiz Poisot, o juiz nacional de um Estado deve sempre aplicar o
principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo, ou seja, fazer a interpretacdo
mais favoravel ao efetivo exercicio e gozo dos direitos e liberdades fundamentais, podendo
inclusive optar pela interpretacdo mais favoravel no caso da aplicabilidade da Convencéao

Americana e de outros instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos.

Este juiz lembra que a Corte Interamericana ndo pode se esquecer de que, em Seu
comentario sobre um critério de interpretacdo sugerido pela Costa Rica em audiéncia de 8 de
novembro de 1985, esta Corte afirmou que, na hipotese de um direito da Convencéo
Americana ter sido mais restritivo do que em outro instrumento internacional de protecao dos

direitos humanos, deve ser aplicada a norma que melhor favoreca a pessoa.

Também destaca que, no caso de haver uma situagdo em que sdo aplicaveis a
Convencdo Americana e outro instrumento internacional de protecdo dos direitos humanos,
deve ser aplicado o que melhor favoreca a pessoa. Isto porque, tendo a prdpria Convencéao
estabelecido que suas regras nao tém efeito restritivo sobre outros instrumentos
internacionais, menos ainda poderiam outros instrumentos internacionais de direitos humanos

terem restrigdes quanto ao conteddo da Convengdo Americana.

tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, no dmbito de sua jurisdi¢do”. Art. 8: “Os Estados Partes
assegurardo a qualquer pessoa que denunciar haver sido submetida a tortura, no &mbito de sua jurisdicdo, o
direito de que o caso seja examinado de maneira imparcial. Quando houver denincia ou razdo fundada para
supor que haja sido cometido ato de tortura no ambito de sua jurisdicdo, os Estados Partes garantirdo que suas
autoridades procederdo de oficio e imediatamente a realizacdo de uma investigacao sobre o caso e iniciaréo, se
for cabivel, o respectivo processo penal. Uma vez esgotado o procedimento juridico interno do Estado e 0s
recursos que este prevé, o caso podera ser submetido a instancias internacionais, cuja competéncia tenha sido
aceita por esse Estado”. Art. 10: “Nenhuma declaracdo que se comprove haver sido obtida mediante tortura
poderd ser admitida como prova num processo, salvo em processo instaurado contra a pessoa Ou pessoas
acusadas de havé-la obtido mediante atos de tortura e unicamente como prova de que, por esse meio, 0 acusado
obteve tal declaragdo”.
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O juiz Poisot também declarou que o principio da primazia da norma mais favoravel
ao individuo tem sido considerado obrigatorio “por algum tribunal mexicano”, posto que esta
previsto nos tratados internacionais que sao parte da Lei Suprema da Unido, nos termos do art.
133, da Constituicdo Federal do Meéxico. E que o Quarto Tribunal Colegiado em Matéria

Administrativa do Primeiro Circuito estabeleceu que:

O principio pro homine, que implica que a interpretacdo juridica
sempre deve buscar o maior beneficio para 0 homem, ou seja,
que se deve utilizar a norma mais ampla ou a interpretacdo
extensiva quando se trata de direitos protegidos e, portanto,
contrario & norma ou a interpretagdo mais restritiva, quando se
trata de estabelecer limites ao seu exercicio, estd contemplado
nos artigos 29 da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos e 5 do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, publicados no Diario Oficial da Federacdo [...]. Tais
tratados formam parte da Lei Suprema da Unido, conforme o
artigo 133 da Constituicao, e € claro que o dito principio deve
ser aplicado de maneira obrigatoria.

E o juiz finaliza seu voto fundamentado, afirmando que as interpretacdes dos juizes,
bem como dos 6rgédos da justica mexicana em todos os niveis, devem ser feitas ndo apenas a
luz de instrumentos internacionais dos quais 0 México € membro, mas também de acordo com
a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Isto porque a Corte constitui
6rgdo jurisdicional do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, com sede
internacional, cuja competéncia é aplicar e interpretar a Convencdo Americana, e porque este
Orgdo determina o conteudo da Convencdo, de modo que a norma interpretada adquire
eficacia direta no México, ja que o Estado mexicano é membro do pacto, e reconhece a

jurisdicdo da Corte Interamericana.

Acreditamos que ndo apenas o Estado do México, mas também os juizes e Orgaos
jurisdicionais de todos os Estados membros da Convencdo, que tenham reconhecido a
competéncia da Corte, devam interpretar cada caso sempre a luz dos tratados internacionais

de protecdo aos direitos humanos, sobretudo da Convencdo Americana, e também a luz da
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jurisprudéncia da Corte Interamericana; ou seja, sempre levando em consideracao aplicar o

principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo.

Os casos analisados acima demonstram que a América Latina enfrenta, ainda, questfes
referentes a tortura e tratamento desumano de civis, e que a liberdade de expressao esta sujeita

a limitacdes, por parte do Estado.

4.2. Opinides Consultivas emitidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, até o presente, emitiu 21 (vinte e uma)
OpiniBes Consultivas. Destas, 6 (seis) fazem referéncia ao principio da primazia da norma

mais favoravel ao individuo, que sao:

1) Opinido Consultiva OC-1/82 de 24 de setembro de 1982: “outros tratados” objeto
da funcdo consultiva da corte (art. 64 Convencdo Americana sobre Direitos Humanos)

solicitada pelo Peru.

2) Opinidao Consultiva OC-3/83 de 8 de setembro de 1983: restricbes a pena de
morte (arts. 4.2 y 4.4 Convengdo Americana sobre Direitos Humanos) solicitada pela

Comisao Interamericana de Direitos Humanos.

3) Opinido Consultiva OC-4/84 de 19 de janero de 1984: proposta de modificagéo a
Constituicdo Politica da Costa Rica relacionada com a naturalizacdo solicitada pelo Governo

da Costa Rica.

4) Opinido Consultiva OC-5/85 de 13 de novembro de 1985: a “Colegiacion
Obligatoria de Periodistas” — 0rgdo de registro obrigatorio de jornalistas que corresponde ao
Conselho Federal de Jornalistas brasileiros — (arts. 13 y 29 Convencdo Americana sobre

Direitos Humanos) solicitada pelo Governo da Costa Rica.
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5) Opinido Consultiva OC-6/86 de 9 de maio de 1986: a expressao "leis" no artigo
30 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos solicitada pelo Governo da Republica

Oriental do Uruguai.

6) Opinido Consultiva OC-7/86 de 29 de agosto de 1986: exigibilidade do direto de
retificacdo ou resposta (arts. 14.1, 1.1 y 2 Convengdo Americana sobre Diretos Humanos)

solicitada pelo Governo da Costa Rica.

Fazendo uso do mesmo critério de verificagdo utilizado, e aplicacdo do principio da
primazia da norma mais favoravel ao individuo nas sentencas da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, de todas as opinides consultivas em que ha menc¢do ao principio pro
homine, selecionamos a consulta feita a Corte no tocante a viola¢do ou ndo do artigo 29 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, que trata do principio pro homine. As demais
opinides consultivas apenas citam o principio, ndo havendo uma discussdo acerca de seu

conteudo.

1) Opinion Consultiva OC-5/85 de 13 de novembro de 1985: a “Colegiacion
Obligatoria de Periodistas” (arts. 13 y 29 Convencdo Americana sobre Direitos

Humanos) solicitada pelo Governo da Costa Rica.

Em virtude do disposto no artigo 64 da Convencdo Americana de Direitos Humanos —
que diz que os Estados membros da OEA podem consultar a Corte Interamericana sobre a
interpretacdo da Convencdo —, o Estado da Costa Rica pediu a Corte uma opinido consultiva
sobre a interpretagdo dos artigos 13 e 29 da Convengdo, em relagdo a “colegiaciOn obrigatoria
de los periodistas” (6rgdo de registro obrigatorio de jornalistas, que, corresponde ao Conselho
Federal de Jornalistas brasileiro), e sobre a compatibilidade da Lei 4420 da Costa Rica, que

estabelece o registro obrigatorio de seus membros para o exercicio da profissao de jornalista.
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O que a Costa Rica questiona é se ha algum tipo de conflito, incongruéncia ou
incompatibilidade entre a Lei 4420, que determina a obrigatoriedade do ensino de jornalismo
como requisito para o exercicio da funcdo de jornalista, sobretudo de repérter, e os artigos 13

e 29 da Convencdo Americana de Direitos Humanos.

O Estado costa-riqguenho afirma a necessidade de conhecer o critério da Corte
Interamericana a respeito do alcance e da cobertura do direitos de liberdade de expressao e de
pensamento e de informacdo e as limitagdes permitidas de acordo com os arts. 13 e 29 da
Convencdo. A Costa Rica também questiona quais seriam, no entendimento da Corte

Interamericana, a extensdo e limitacdes permitidas a liberdade de expresséo.

Esta solicitacdo teve origem em uma peticdo da SIP — Sociedade Interamericana de

Imprensa (na sigla SIP - Sociedad Interamericana de Prensa).

A Corte ressaltou que nao se pode fazer uso dos conceitos de “bem comum” e de
“ordem publica” para justificar limitacdes a um direito garantido pela Convencdo Americana

de Direitos Humanos, em raz&o do art. 29 da dita Convencao.

A Corte também observou que as organizacdes de profissionais, em geral, ndo sdo
contrarias a Convencdo, pois constituem um meio de regulamentacdo e de controle da fé
publica e da ética na atuacdo dos profissionais. Por isso, se a no¢do de ordem publica for
interpretada como sendo algo que possibilita as condi¢gdes que asseguram o funcionamento
harmonioso e normal das instituicdes, baseadas num sistema coerente de valores e principios,

é possivel concluir que a organizacdo de profissdes estd implicada nesta ordem.

A Corte também considerou que o conceito de ordem publica dispde que, numa
sociedade democratica, estdo garantidas maiores possibilidades de circulacdo de noticias,

idéias, opiniBes, bem como a sociedade dispbe do mais amplo acesso a informacao.
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Para esta Corte, a liberdade de expressdo estd inserida na ordem publica “priméaria e
radical da democracia”, através de um livre debate. E recordou algumas idéias expostas pela
antiga Comissao Européia de Direitos Humanos (que, no ano desta opinido consultiva, 1985,
ainda estava em funcionamento) que, com base no Predmbulo da Convencdo Européia,
afirmou que o proposito dos Estados membros, ao aprovarem tal Convencdo, foi o de
estabelecer uma ordem publica comum das democracias livres da Europa, com o objetivo de
assegurar sua heranca comum de tradicdes politicas, ideais, liberdade e regime de direito (no

caso Austria vs. Italia, de 1961).

A opinido da Corte Interamericana foi que a inscri¢cdo obrigatdria dos jornalistas, ao
impedir o acesso de qualquer pessoa ao uso de meios de comunicacdo como veiculo de
expressao ou para transmitir informacdo, é incompativel com o que diz a Convencdo em seu

artigo 13, o qual trata da liberdade de pensamento e de expressao.

Assim sendo, a Corte entendeu que a Lei 4420 impede algumas pessoas de
pertencerem ao Colégio de Periodistas e, portanto, impede que algumas pessoas facam 0 uso
pleno dos meios de comunicacdo social para se expressarem e transmitirem informacdes, 0

que é incompativel com o art. 13 da Convencéo.

Nesta opinido consultiva, ndo houve uma discussdo aprofundada do principio pro
homine. Entretanto, foi possivel notar que toda a interpretacdo da Corte foi no sentido de
garantir a primazia da norma mais favoravel a pessoa, pois a Corte entendeu que a lei em
questdo impedia o acesso de determinadas pessoas aos meios de comunicacao, limitando que
essas pessoas possam se expressar e transmitir informacdes, ou seja, houve uma interpretacdo

sobre se o0 alcance da lei € maior ou menor, a luz do artigo 29 da Convencao.

Ademais, essa foi uma opinido consultiva onde se questionou se determinada lei

interna estava ou ndo de acordo com a Convencdo; especificamente, se feria ou ndo o
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principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo, constante do artigo 29 da
Convencao. Isto, por si so, ja poderia ser considerado um avango, sobretudo se imaginarmos

como seria se todos os Estados procedessem da mesma maneira.

4.3. Sentencas emitidas pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos

Na Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, o principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo esta presente no
artigo 53, Titulo 11, que trata da salvaguarda dos direitos do homem reconhecidos por outra
via:

Nenhuma das disposi¢des da presente Convengdo serd interpretada no
sentido de limitar ou prejudicar os direitos do homem e as liberdades
fundamentais que tiverem sido reconhecidos de acordo com as leis de
qualquer Alta Parte Contratante ou de qualquer outra Convengdo em
gue aguela seja parte.

Da mesma forma que na alinea “b” do artigo 29 da Conven¢@o Americana, o artigo 53
da Convencdo Européia de Direitos Humanos diz que ndo se pode interpretar qualquer
dispositivo desta convengdo como meio de limitar direitos e liberdades que tenham sido
reconhecidos por norma interna do Estado Parte, ou em outra convencdo na qual este Estado

seja parte.

O principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo, presente no artigo 53
da Convencao Européia de Direitos Humanos, pode ser analisado de duas maneiras. De um
lado, a possibilidade de o direito da Unido Européia oferecer, a partir de outras fontes, uma

protecdo dos direitos fundamentais superior a protecdo oferecida pela Convencao Européia.

Por outro lado, a possibilidade de os direitos internos dos Estados membros ou de os
instrumentos internacionais em vigor para os Estados membros oferecerem uma protecao

superior a Convencdo Européia de Direitos Humanos (DE SCHUTTER, 2006, p. 409).
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A semelhanca de outros instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos,
a Convencao Européia dos Direitos Humanos aceita que uma parte contratante possa fornecer
uma protecdo dos direitos fundamentais mais extensa do que aquela exigida pela Convencao.
Ela constitui um “minimo” a respeitar, e ndo pretende impor um nivel uniforme de protecéo, e

o artigo 53 © da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, citado acima, o confirma.

O artigo 53 da Carta poderia ser interpretado de maneira equivocada quando colocada
a questdo do alcance da Convencdo em situacfes em que o direito interno dos Estados
Membros, incluindo as constituicdes nacionais e 0s instrumentos internacionais de prote¢édo
dos direitos humanos em que um ou mais Estados Membros sdo partes, proporcionam ao
individuo uma protecdo mais favoravel do que a garantida pela Convencdo Européia de

Direitos Humanos.

Alguns autores tém visto na clausula de “nivel de protecdo” do artigo 53, desta
Convencdo, um risco de desafio a primazia do direito internacional sobre o direito nacional
dos Estados-Membros, sob o pretexto de que as constituicdes dos Estados-Membros estdo
entre os instrumentos que, ao abrigo desta disposicdo, a Convencdo ndo pode infringir (Idem,

p. 411).

A pesquisa nas sentencas desse Tribunal foi realizada em sentengas emitidas a partir
de 1° de janeiro de 1999, pois a partir desta data passa a vigorar o Protocolo Adicional 11 a
Convencao Européia de Direitos Humanos, que extinguiu a antiga Comissdo Européia de
Direitos Humanos e criou 0 “Novo” Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Se estamos
analisando as sentencas emitidas pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos tal como o é na
atualidade, optamos por fazer este recorte, e utilizar apenas as sentengas emitidas quando este

novo tribunal passa a exercer suas fungdes.
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De todas as sentencgas emitidas desde entdo, apenas 17 (dezessete) fazem mencéo ao
principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo, constante no artigo 53 da
Convencéo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. Para se
ter uma dimensédo da quantidade de sentencgas emitidas por este Tribunal: no més de dezembro

de 2012, foram 122 (cento e vinte e duas) sentencas.

Uma das sentencas em que o principio é citado é o caso Viorel Badea contra Moldavia
que, apesar de haver mencao ao artigo 53 da Convencdo Européia de Direitos Humanos, nao
foi analisado porque a sentenca emitida pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, ao
explicar as reclamacOes feitas pela parte, diz que a esta apenas citou o artigo 53 da
Convencao, sem dar maiores detalhes. Ou seja, a parte reclamou que houve violagdo do artigo
53 da Convencdo, mas ndo disse em qual momento houve, de modo que o Tribunal Europeu

ndo péde comprovar tal alegacéo, e, portanto, nao discutiu os termos deste artigo.

A seguir, todos os casos em que foi tratado do principio da primazia da norma mais
favoravel ao individuo no Tribunal Europeu de Direitos Humanos, em sentencas emitidas a

partir de 1° de janeiro de 1999.

1) Caso Marcel Leempoel & S.A. Editions Cine Revue vs. Bélgica: Sentencas de 2

de marco e 9 de novembro de 2006, e Sentenca de 9 de fevereiro de 2007
2) Caso Okyay e Outros vs. Turquia: Sentenca del2 de julho de 2005
3) Caso Viorel Badea vs. Moldavia: Sentenca de 17 de janeiro de 2012
4) Caso Martynov vs. Ucrania: Sentenca de 14 de dezembro de 2006
5) Caso Franco Cat Berro vs. Italia: Sentenca de 25 de novembro de 2008

6) Caso Petre Marius Dumitrascu vs. Roménia e Turquia: Sentenca de 9 de junho

de 2005

153



7) Caso Egidio Gasparini vs. Italia: Sentencga de 15 de marco de 2005
8) Caso Michal Harvilik vs. Republica Tchéca: Sentenca de 8 de julho de 2008
9) Caso Stefan Milanov lliev vs. Bulgaria: Sentenca de 2 de fevereiro de 2006

10) Caso Cristian Daniel lorgoiu vs. Roménia: Sentenca de 7 de dezembro de

2010

11) Caso Sergiy Markovych Klymets vs. Ucrania: Sentenca de 7 de outubro de

2008
12) Caso Milan DLalik vs. Eslovaquia: Sentencga de 18 de junho de 2002
13) Caso Paolo Ocone vs. Italia: Sentenca de 19 de fevereiro de 2004

14) Caso Anna Maria Pisacane e outros vs. Italia: Sentenca de 9 de dezembro de

2004
15) Caso Arife Tekin vs. Turquia: Sentenca de 1 de fevereiro de 2011

16) Caso Sergey Viktorovich Volosyuk vs. Ucrania: Sentenca de 22 de maio de

2007

17) Caso Yevgeniy Yakovlev vs. Russia: Sentenca de 19 de outubro de 2004

De todas as sentencas em que ha mengdo ao principio da primazia da norma mais
favoravel ao individuo, selecionamos aquelas em que ha maior discussao acerca do principio,
tal como fizemos ao analisarmos as sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Isto porque, nas demais sentencas, o que verificamos foi apenas a citacdo do principio, nao

havendo uma discusséo sobre o conteddo do mesmo.
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1) Caso Marcel Leempoel & S.A. Editions Cine Revue vs. Bélgica: Sentenca de 9

de fevereiro de 2007.

Marcel Leempoel e S.A. Edi¢Oes Revista de Cinema alegaram violacdo, por parte da
Belgica, dos seguintes artigos da Convencao para a Protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais: art. 10 (Liberdade de Expressdo), e art. 53 (Salvaguarda dos

Direitos do Homem Reconhecidos por Outra Via).

A Bélgica retirou de venda o semanario Revista de Cinema e TV, do qual Leempoel é
Editor-Chefe , em razdo de um artigo publicado nesta revista, em que um jornalista freelancer,
C.M., aborda atitudes do juiz D. na Comissdo Parlamentar de Ingquérito da Camara dos

Deputados da Bélgica.

Alegaram, as vitimas, que houve violacdo do art. 53 da Convencdo Européia porque
consideram que o art. 25 da Constituicdo Belga geraria uma melhor protecéo a eles do que o
art. 10 da Convencao, e ndo foi aplicada a Constituicdo belga ao caso; e sua implementacéo

deve ser garantida pelo art. 53 da Convencéo.

O Tribunal Europeu entendeu que ndo houve violacdo do art. 10 da Convengéo, nao
considerou necesséria a analise do caso nos termos ao art. 53 da Convencao, decidiu analisar

0 caso em separado, apenas em relacdo ao art. 25 da Constituicdo da Bélgica.

Aqui, percebe-se que as vitimas pediram que fosse aplicado o principio da primazia da

norma mais favoravel ao individuo que, neste caso, seria a aplicacdo da lei interna belga.

Entretanto, o Tribunal Europeu, apesar de entender ndo ser necessaria a analise do
caso a luz do principio pro homine, decidiu fazer a analise do caso com relacédo a lei interna

belga, ou seja, a norma que as vitimas disseram ser a mais favoravel a eles.
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2) Caso Petre Marius Dumitrascu vs. Roménia e Turquia: Sentenca de 9 junho de

2005

A vitima de violagdo, Petre Marius Dumitrascu, menor, cidaddo romeno, nasceu em
1986 e reside na cidade romena de Constanta, e foi representado neste caso pelo seu pai,
Cornel-Mihail Dumitrascu. A mée da vitima faleceu em razdo de acidente de transito causado

por Y.O., cidadao turco.

Petre Dumitrascu alegou que o Estado da Roménia violou os art. 1 (Obrigagdo de
Respeitar os Direitos), 5 (Direito a Liberdade e a Seguranca), 6 § 1 (Direito a um Processo
Equitativo), 8 (Direito ao Respeito pela Vida Privada e Familiar), 18 (Limitacdo da Aplicacao
de Restricdes aos Direitos) e 53 (Salvaguarda dos Direitos do Homem Reconhecidos por
Outra Via), da Convencdo Européia de Direitos Humanos, porque as autoridades romenas nao

implementaram todos os esfor¢os necessarios para a execucao da sentenca favoravel a ele.

E, ainda, com base nos artigos 1 (Obrigacdo de Respeitar os Direitos), 6 § 1 (Direito a
um Processo Equitativo), 14 (Proibicdo de Discriminacdo), 17 (Proibicdo do Abuso de
Direito), 18 (Limitacdo da Aplicagédo de Restricbes aos Direitos) et 53 (Salvaguarda dos
Direitos do Homem Reconhecidos por Outra Via) da Convencéo, ele também reclama de
omissdo por parte das autoridades turcas. Ele acredita que a ndo-execucdo da sentenca, por
parte das autoridades turcas, violou seus direitos previstos nos artigos 14, 17, 18 e 53 da

Convencéo.

O cidaddo turco YO e a sociedade turca (esta como parte responsavel) foram
condenados em mar¢o de 1997 pela Divisdo Criminal do Tribunal de Primeira Instancia de

Constanta, a pagamento de indenizacao a Petre pelos fatos ocorridos.

O menor alegou que suas tentativas de executar a sentenca falharam, porque o artigo

10 da Convencéo sobre a Assisténcia Judiciaria em Matéria Civil e Penal entre a Roménia e
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Turquia ("acordo bilateral™) determina que apenas decisdes judiciais de tribunais civis podem
ser executadas; as disposi¢des de aspectos civis das decisdes penais estariam além do ambito

de dita Convencéo.

Em razdo disto, em agosto de 1997, Petre apresentou uma nova acgdo visando a
obtencdo de indenizacdo pela morte de sua mée, desta vez nos tribunais civis. Em maio de

1998, tanto Y.O., quanto a sociedade turca foram condenados ao pagamento de indenizacao.

A Turquia apelou contra a sentenca, mas a apelacdo foi negada, e a sentenca foi

confirmada por deciséo final do Supremo Tribunal de Justica romeno em junho de 2002.

Houve diversas tentativas de executar a sentenca romena na cidade turca de Izmir,
através do acordo bilateral entre Roménia e Turquia acima citado, mas a justica turca ndo

respondeu as notificacdes a ela enviadas pela justica romena.

De acordo com a Convencdo de Assisténcia Judiciaria em Matéria Civil e Penal entre
a Roménia e a Turquia, os Tribunais e os Ministros da Justica de ambos os paises devem se
comunicar (art.2, 8 2 e art.3); ambas as partes devem emitir, entre si, atos processuais (art. 8 §
1); devem, ainda, reconhecer e executar, em seus respectivos territorios, as decisdes finais de

natureza financeira, impostas em matéria civil, proferidas no territdrio da outra parte (art. 10).

O Tribunal Europeu entendeu que ndo houve violagédo dos direitos e liberdades
garantidos pela Convencdo Européia e seus Protocolos Adicionais, e declarou a

inadmissibilidade do recurso.

Apesar de esse caso ndo ter sido objeto de uma discussdo com relacdo ao art. 53 da
Convencédo — primazia da norma mais favoravel ao individuo —, foi escolhido por algumas

razdes, explicitadas abaixo.
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Em primeiro lugar, por tratar-se de um caso em que a pessoa recorre a um tribunal
regional de direitos humanos contra dois Estados, o que o torna relevante se imaginarmos o

alcance dos direitos que o recorrente possa ter, no caso de seu pedido ser aceito pelo Tribunal.

No caso em tela, a pessoa é natural e vive em um Estado, mas como sua méae foi morta
em outro Estado, em acidente provocado por cidaddo deste outro Estado, a vitima recorre
tanto ao seu Estado de origem, quanto ao Estado de origem daquele que provocou o acidente;
assim, a pessoa tem a possibilidade de demandar contra mais de um Estado numa mesma

acao, num tribunal de protecédo dos direitos humanos.

A vitima solicita a aplicacdo da norma mais favoravel ao individuo, ao colocar em sua
peticdo o conteudo de determinados artigos da Convencéo sobre a Assisténcia Judiciaria em

Matéria Civil e Penal entre Roménia e Turquia, e ao alegar que houve violacdo desses artigos.

Apesar de o Tribunal Europeu de Direitos Humanos ter decidido pela
inadmissibilidade da peticdo, entendemos que, ao enviar peticdo a uma Corte internacional de
protecdo dos direitos humanos, pode-se alegar néo apenas a violacdo da Convencédo que rege
essa Corte, como também a violagdo de outros instrumentos internacionais de protecdo dos
direito humanos, desde aqueles de ambito universal, como os de ambito regional e os de

ambito bilateral.

Através do estudo desse caso, vimos que é possivel peticionar ndo apenas contra um

Estado, mas contra mais de um que violarem os direitos humanos de uma pessoa.

Em razdo do nimero exiguo de sentencas emitidas pelo “novo” Tribunal Europeu de
Direitos Humanos em que ha discussdo do principio da primazia da norma mais favoravel ao
individuo, questionamos o porque de ndo haver uma discussdo aprofundada deste principio

em ditas sentencas. Uma possivel causa seria que, na antiga Corte Européia de Direitos
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Humanos, o principio havia sido objeto de discusséo, a ponto de ndo haver mais a necessidade

de fazé-la a partir da instituicdo do “novo” Tribunal Europeu.

Assim sendo, buscamos 0s casos anteriores a criagdo do ‘“novo” tribunal, e
selecionamos um em que ha discussdo do principio da primazia da norma mais favoravel ao

individuo, a titulo de exemplo.

Cumpre ressaltar que, na antiga Convencdo Européia de Direitos Humanos, o

principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo constava no artigo 60.

Caso Open Door e Dubin Well Woman vs. Irlanda.

As partes no caso sdo: Open Door Aconselhamento Ltda (“Open Door”), uma empresa
registrada na Irlanda e que, entre outras coisas, aconselha mulheres gravidas de Dublin e de
outros lugares na Irlanda; Dublin Well Woman Centre Ltda ("Dublin Well Woman™), uma
associacdo tambeém registrada na Irlanda e com servico similar com duas clinicas em Dublin,
Bonnie Maher e Ann Downes, que trabalhavam para o Centro como assessoras; Sra. X e
Maeve Geraghty, nascidas, respectivamente, em 1950 e 1970, que se juntam a pedido de
Dublin Well Woman, bem como “mulheres em idade fértil”. Todos eles culpam os tribunais
irlandeses por proibir a Open Door e a Dublin Weel Woman de proporcionar as mulheres
gravidas informacdes sobre as possibilidades de praticarem aborto fora do territorio da

Irlanda.

Tanto a Open Door, quanto a Dublin Well Woman sdo associacdes sem fins
lucrativos. A primeira cessou suas atividades em 1988. A segunda, criada em 1977, oferece
uma ampla gama de servicos: aconselhamento matrimonial, consulta de controle de natalidade

em questdes relacionadas a satde reprodutiva e salde; e cobrem todos os aspectos da salde da
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mulher: exames de esfregaco, infertilidade, inseminagéo artificial, e aconselhamento para

mulheres gravidas.

A Constituicdo irlandesa protege os direitos do nascituro, razdo pela qual proibe o

aborto, e os juizes do Tribunal Supremo da Irlanda foram favoraveis ao texto da Constituig&o.

Perante a antiga Comissdo Européia de Direitos Humanos, os recorrentes alegaram
que, ao proibir as associacdes de ajudar as mulheres gravidas a viajarem ao exterior para fazer
um aborto, o Supremo Tribunal da Irlanda viola o direito das associacdes recorrentes e de
suas conselheiras de informacéo, a Sra. X e Sra. Geraghty. Elas alegam violac¢do do artigo 10

da antiga Convencdo Européia de Direitos Humanos, que dispde:

"1. Toda pessoa tem direito a liberdade de expressdo. Este direito inclui a liberdade de
opinido e a liberdade de receber e transmitir informacGes e idéias sem interferéncia por

autoridade publica seja e independentemente fronteira (...)”.

A antiga Corte Européia de Direitos Humanos concluiu que houve violacdo do artigo

10.

Em seu voto em separado, o Juiz Blayney afirmou que ndo se pode aceitar que houve a
violacdo do artigo 10, em razdo do principio da primazia da norma mais favoravel ao

individuo, que contava no artigo 60 da antiga Convengdo Européia de Direitos Humanos.

Este juiz considerou que a ordem da Suprema Corte ndo foi desproporcional aos
objetivos que procuravam, pois entendeu que a sentenca emitida pelo Supremo Tribunal
irlandés tinha suas raizes na prépria Constituicdo, e este apenas cumpriu a obrigacdo de
garantir o respeito pela Constituicdo e defender os direitos do nascituro, garantidos por esta

Constituicao.

160



Ainda, o juiz Blayney entendeu que o artigo 60 da Convencdo impede a Corte

Européia de Direitos Humanos de encontrar uma violagao do artigo 10.

Dispbe o antigo artigo 60: "Nada na (...) Convengdo poderd ser interpretado como
restringir ou lesar os direitos humanos e liberdades fundamentais que podem ser assegurados
sob as leis de qualquer outra Parte Contratante ou de qualquer outro acordo a que esta é

parte”.

O direito do nascituro a nascer é claramente um direito humano e é garantido pelo
artigo 40 par. 3 °, 3, da Constituicdo irlandesa. Nos termos do artigo 60 da Convencéo,
qualquer disposicdo ndo deve ser interpretada como limitagdo ou restricdo do direito. Se
entender-se que o artigo 10 autoriza os recorrentes a prestar informacgdes a mulheres gravidas
para ajuda-las a fazer um aborto na Inglaterra, interpretamos que violam os direitos do

nascituro.

O juiz afirmou que decidir que houve violacdo do artigo 10 é equivalente a interpretar
este artigo como se autorizasse prestar informacgdes que claramente afetam os direitos dos
nascituros, pois ajuda a sua destruicédo, e que o artigo 60 da Convencdo parece excluir tal

leitura.

Apesar de os recorrentes terem afirmado que as mulheres gravidas poderiam obter em
outra parte as informacodes fornecidas por eles e que a liminar ndo impediu que os irlandeses
continuassem a praticar abortos no exterior, este juiz comenta que nenhum desses elementos
entra em jogo para determinar se o artigo 60 deve ou nédo ser aplicado. Ele entende que deve-
se levar em consideracdo que, ao concluir pela violagdo do artigo 10 da Convencédo, na
verdade a Corte ndo pode fazé-lo em prejuizo dos direitos o nascituro, garantido na

Constituicdo da Irlanda. E conclui que ndo houve violagédo do artigo 10.
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Com relacdo a aplicabilidade do principio da primazia da norma mais favoravel ao
individuo nas Opinides Consultivas emitidas pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
lembramos que realizamos o estudo dos casos deste Tribunal a partir da entrada em vigor do
Protocolo Adicional n° 11 a Convencdo para a Protegdo dos Direitos do Homem e das

Liberdades Fundamentais, ou Convencdo Européia de Direitos Humanos.

A partir da entrada em vigor deste Protocolo, ndo houve nenhuma solicitacdo de
Opinido Consultiva ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos que fizesse qualquer referéncia
ao artigo 53 da Convencdo Européia, ou seja, ao principio da primazia da norma mais
favoravel ao individuo. Tampouco houve qualquer Opinido Consultiva emitida pelo Tribunal

Europeu de Direito Humanos em que este fizesse menc¢éao ao principio objeto de estudo.

Em razéo disso, buscamos nas opinides consultivas anteriores a 1999 se havia alguma
em que se discutia o principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo, pesquisa
esta que resultou infrutifera. Assim, concluimos que este principio ndo foi objeto de
aprofundada discussdo no sistema europeu de direitos humanos, talvez porque 0s europeus

ndo tenham duvidas quanto a aplicacdo desse principio.

Ao iniciarmos uma pesquisa, temos como ideal que encontremos os resultados que
buscamos, mas durante o processo de realizacdo de um trabalho cientifico, vemos que nem

sempre isso é possivel.

N&o se pode negar certa frustracdo ao nao encontrarmos, na imensa jurisprudéncia do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, opinides consultivas em que se discute o principio de
primazia da norma mais favoravel ao individuo; e também por encontrarmos poucas sentencas

onde tal discusséo é feita.

Entretanto, este pode ser um aspecto positivo a ser considerado acerca do Sistema

Europeu de Protecdo dos Direitos Humanos, se considerarmos que ndo ha discussdes
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aprofundadas acerca da primazia da norma mais favoravel a pessoa porque esta sociedade

aceita este principio, aplicando-o d tal maneira que nédo se faz necessario discuti-lo.
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CONCLUSAO

A Declaragdo Universal de Direitos Humanos pode ser considerada como documento

fundamental na protecdo dos direitos humanos.

Todavia, este documento apenas declara quais sdo o0s direitos considerados

fundamentais para a humanidade, e ndo estabelece mecanismos de protecao destes direitos.

Mas, o fato de elencar esses direitos, e de ser universal, abriu precedentes para tratados
visando a protecdo dos direitos humanos, e também para que a ampliagdo destes direitos
fossem celebrados pelos Estados, funcionando como uma espécie de “guia” para a criagdo de
mecanismos de protecdo dos direitos humanos. Também contribuiu para que os Estados
incluissem nos textos de suas respectivas Constituicdes os direitos que constam na Declaragédo

Universal.

As OrganizagOes Internacionais contribuiram de maneira expressiva para a protecao

dos direitos humanos.

Os ideais expressos na Carta da Organizacdo dos Estados Americanos demonstram a

preocupacao de proteger tais direitos no continente americano.

A criagdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, e da Convengao
Americana de Direitos Humanos — que amplia o poder da Comissdo, cria a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, e estabelece quais sdo os direitos humanos protegidos
por estes 6rgdos — pela OEA, foi positiva, pois as pessoas do continente americano podem

recorrer a esses organismos quando o Estado viola tais direitos.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos é o Gltimo 6rgdo internacional do
continente americano a que as pessoas podem recorrer quando seus direitos sdo violados, e 0s

recursos internos do Estado ndo se mostram efetivos na solucdo dos casos.
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Nos primordios da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, seus trabalhos
relativos as dendncias de violagcdo dos direitos humanos eram extremamente limitados, porque

muitos paises ndo haviam ratificado a Convengdo Americana de Direitos Humanos.

A atuacdo da Comisséo se restringia a conhecer os fatos alegados pelos reclamantes,
solicitar informacdes ao pais — sendo que, em diversos momentos o pais simplesmente ndo
apresentava tais informacdes — e pedir anuéncia em relacdo a visitas in loco de representantes

da Comissao, para verificacdo dos fatos alegados.

Este organismo s veio a ter uma atuacdo mais efetiva com a ratificacdo dos paises
americanos da Convencdo Americana de Direitos Humanos, que ampliou seu campo de
atuacdo, e estabeleceu de forma ampla quais seriam os direitos que, violados, seriam passiveis

de denlincia a Comissao.

Importa ressaltar o desempenho das Organizacdes N&o-Governamentais (ONGs) de
protecdo dos Direitos Humanos existentes nos paises do continente americano, lembrando
que, apesar da Comissdo Interamericana receber denincias feitas por pessoas ou grupos de
pessoas, entidades ndo-governamentais reconhecidas, ou por outro Estado Membro da

Convencao, verifica-se que sdo as ONGs que recorrem com maior freqiiéncia @ Comissao.

Ainda que a Comissdo Interamericana ndo condene os Estados que violam os direitos
dispostos na Convencdo Americana de Direitos Humanos, este 6rgdo tem o compromisso de

velar por tais direitos, além de fazer recomendacdes ao Estado violador.

E, se o pais ndo executar as recomendacbes da Comissdo, 0 caso pode ser
encaminhado pela Comisséo a Corte Interamericana de Direitos Humanos, que tem poder para

condenar os paises sob sua jurisdi¢do por violacdo dos direitos humanos.
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Atualmente, a Comisséo Interamericana vem realizando, em parceria com o0s Estados
Membros da OEA e com a sociedade civil, um trabalho de fortalecimento do Sistema

Interamericano de Direitos Humanos, visando melhorar o seu funcionamento.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos é um dos érgdos da OEA criado para
conhecer os assuntos relacionados ao cumprimento da Convengdo Americana de Direitos

Humanos.

Trata-se de um tribunal internacional, e pode sentenciar um Estado Membro por

violagédo aos direitos humanos, desde que este tenha reconhecido a competéncia desta Corte.

No tocante as sentencas emitidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, os
seus juizes, repetidas vezes, fazem mencéo a interpretacdo evolutiva dos tratados de direitos

humanaos.

Tudo indica que, ao analisar os casos que lhes sdo submetidos, estes juizes sempre o
fazem atentos ndo apenas ao disposto na Convencdo Americana, mas também com atencao a
outros dispositivos internacionais de protecdo dos direitos humanos, e também de acordo com

a legislacdo interna de cada Estado.

Assim, concluimos que a Corte Interamericana de Direitos Humanos aplica em suas

sentengas o principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo.

Com relacdo a Europa, em razdo das violag¢6es aos direitos humanos ocorridas durante
a Segunda Guerra Mundial, o Conselho da Europa é criado com a finalidade principal de unir

os Estados do continente, e favorecer o progresso econdémico e social.

Este Conselho foi o responsavel pela criacdo do mais avancado sistema de protecdo
dos direitos humanos, o primeiro sistema regional de protecdo deste direitos, e que serve de
modelo para outros continentes que intentam criar um sistema regional de protecdo dos

direitos humanos.
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O Sistema Europeu de Direitos Humanos é regido pela Convengdo para a Protecdo dos

Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, e seus protocolos adicionais.

Os mais significativos Protocolos desta Convencédo sdo aqueles que mais alteraram o

sistema: o Protocolo 11 e o Protocolo 14.

O Protocolo 11 a Convencdo Européia de Direitos Humanos efetuou uma profunda
mudanca no sistema europeu de protecdo dos direitos humanos. A mudanca mais significativa
foi a extincdo da Comissao Européia de Direitos Humanos, sob a alegacdo de que esta, apesar
de ser composta por especialistas em direitos humanos, ndo era composta por juizes, e que
caberia a juizes a importante tarefa de declarar se um caso seria ou ndo admissivel para ser

analisado e julgado pela Corte Européia de Direitos Humanos.

Por se tratar de um sistema regional de protecdo de direitos humanos, o fato de nédo

haver uma Comissdo, pode gerar distintos posicionamentos.

Pode-se considerar oportuna a extingdo da Comissdo Européia, pois assim, qualquer
pessoa que esteja sob jurisdi¢do do Tribunal Europeu tem o direito de peticionar diretamente a
Corte. Isso pode ser considerado um avanco, bem como um exemplo a ser seguido pelos
demais sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos. Assim, € permitido a uma pessoa
recorrer a um organismo internacional de protecdo dos direitos humanos para demandar

contra um Estado por violagédo de direitos humanos.

Todavia, apesar da alegacdo de que uma reforma no sistema europeu daria maior
agilidade na execucdo dos trabalhos — devido a demora na resolucdo dos casos deste sistema —
ao longo do tempo o que se observa € um revés na situacao. Justamente com o aumento de
Estados que aceitaram a competéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, e a
possibilidade de a pessoa demandar diretamente perante este tribunal, hd& um aumento

significante no nimero de demandas.
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A solucdo encontrada para resolver a situacdo foi a adocdo do Protocolo 14 a

Convencéo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.

O Protocolo Adicional nimero 14 € considerado um dos mais controversos dos
altimos anos, devido as profundas alteracGes na estrutura do Tribunal Europeu de Direitos

Humanos contidas no texto deste protocolo.

As razbes para essa transformacdo no Tribunal Europeu de Direitos Humanos sdo,
além do aumento da demanda neste tribunal, o fato de que era a antiga Comissdao quem
declarava ou ndo a admissibilidade de uma causa, fungdo esta que, com a introducdo do
Protocolo 11 a Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades

Fundamentais, passou a ser exercida pelo Tribunal.

Este Protocolo também permitiu que casos repetitivos fossem decididos por um
Comité em vez de ser decidido por uma sala. Cabe ressaltar que 0s casos repetitivos sdo aqui
entendidos como sendo aqueles em que a jurisprudéncia do Tribunal ja estd bem assentada,
tais como reclamac6es por demora em tramitacdo dos processos civis, que constituem mais de

um quarto dos casos analisados pelo Tribunal.

Possivelmente a mais controversa das alteracbes implementadas por este protocolo
tenha sido a criagdo de uma nova causa de inadmissibilidade, a que determina que um
demandante deva ter sofrido algum prejuizo consideravel. Para tanto, aqueles que fizeram o
Protocolo buscaram expressar de maneira clara que uma demanda ndo poderia ser declarada
inadmissivel quando a relevancia dos direitos implicados exigir o exame de fundamentacéo

do assunto.

Ha que se evitar interpretacdes erréneas, posto que ao examinar o fundo do assunto da

demanda, verificando que houve violacdo dos direitos elencados na Convencgdo Européia de
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Direitos Humanos, ou em seus Protocolos Adicionais, considera-se que o autor da demanda

sofreu prejuizo importante.

Os Sistemas Interamericano e Europeu de Direitos Humanos convergem em diversos
aspectos, por serem ambos sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos, e o sistema

interamericano ser inspirado no sistema europeu.

Entretanto, a partir da entrada em vigor do Protocolo Adicional 11 a Convencao
Européia de Direitos Humanos, ambos 0s sistemas passaram a divergir estruturalmente, ja que
0 sistema interamericano segue com uma Comisséo atuante, e o referido protocolo extinguiu a

Comissédo Européia de Direitos Humanos.

Esta extin¢do garante que as pessoas possam recorrer diretamente ao Tribunal Europeu
de Direitos Humanos, ndo havendo mais a necessidade de sua reclamacdo de violacdo aos
direitos humanos passar por uma Comissdo e, caso o Estado violador ndo execute as

recomendacdes desta Comisséo, 0 caso seja encaminhado ao Tribunal.

Ainda ha que se registrar que, tanto o Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
quanto o Sistema Europeu de Direitos Humanos, seguem com um mesmo problema: o
cumprimento das sentengas emitidas por suas respectivas Cortes, por parte dos Estados

condenados.

Apesar de ambos os sistemas contar, em suas respectivas estruturas, com érgaos que
velam pelo cumprimento das sentencas — a propria Corte, no Sistema Interamericano, e 0
Comité de Ministros, no Sistema Europeu — parece-nos que ainda ndo ha uma solucdo, uma

medida que garanta que os Estados cumpram, em sua totalidade, estas sentencas.

O principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo (pro homine) foi
desenvolvido pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos, como um meio de tentar

solucionar qualquer eventual conflito com relacio ao cumprimento de sentencas
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internacionais de cortes de protecdo dos direitos humanos. Este principio diz que, havendo
conflito entre a norma interna e a norma internacional, deve ser aplicada a norma que mais

favorece a pessoa, seja esta norma internacional ou interna

Sendo a finalidade do sistema internacional de protecédo dos direitos humanos proteger
as pessoas para que seus direitos ndo sejam violados, parece-nos coerente que, acima do
direito interno e do direito internacional, prevalecam os direitos da pessoa; ou seja, a norma a
ser aplicada, quer seja ela norma internacional ou interna, devera ser aquela cuja protecdo seja
mais eficiente e abrangente aos direitos da pessoa. O principio pro homine esta presente na
alinea “b” do artigo 29 da Conven¢do Americana de Direitos Humanos, e no artigo 53 da
Convencdo Européia de Direitos Humanos, e diz que ndo se pode interpretar qualquer
dispositivo desta convencdo como meio de limitar direitos e liberdades que tenham sido
reconhecidos por norma interna do Estado Parte, ou em outra convencdo na qual este Estado

seja parte.

Assim, concluimos que, ao elaborar suas convencdes de protecdo dos direitos
humanos, tanto o sistema europeu, quanto o sistema interamericano tiveram o cuidado de
incluir o principio da norma mais favordvel ao individuo como meio de proteger os direitos e
liberdades da pessoa, de modo que sejam aplicados da melhor forma possivel, mesmo que
através de norma interna do Estado Parte na respectiva Convencdo, ou através de outra

Convencéo da qual o Estado em questao seja Parte.

Finalmente, ainda que a norma presente na Convencdo Americana ou na Convencéo
Européia de Direitos Humanos seja mais favoravel a pessoa que a norma interna do Estado
violador, se houver norma internacional em outro Pacto internacional do qual este mesmo
Estado violador seja parte, e, sendo essa norma mais favoravel aos interesses da pessoa do que

aquela presente nas Convencdes objeto deste estudo, prevalecerd a norma mais favoravel,
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ainda que esta ndo esteja presente nas Convengdes Americana e Européia de Direitos

Humanos.

O principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo é fundamental para que,
tanto juizes das Cortes Interamericana e Européia de Direitos Humanos, quanto 0s
representantes das vitimas de violagdes de direitos humanos e os representantes dos Estados
acusados, saibam que a questdo ndo se trata mais de aplicar norma internacional ou interna,
mas sim a norma mais favoravel a pessoa, seja esta de direito interno ou de direito

internacional.

Ao analisar a aplicabilidade do principio pro homine nas sentencas e opinides
consultivas da Corte Interamericana de Direitos Humanos, percebe-se que este principio gera
discussoes, e que de fato esta Corte esta atenta a interpretacdo evolutiva dos direitos humanos,

e aplica este principio.

Ja na andlise da aplicabilidade deste principio nas sentencas e opinides consultivas
emitidas pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, constata-se que, neste tribunal, ndo ha
uma discussdo aprofundada acerca do principio da primazia da norma mais favoravel ao

individuo.

Talvez por ser este Tribunal mais antigo do que a Corte Interamericana, e dada a
aceitacdo geral desse principio, ndo demande maiores discussées. Ou talvez porque este
principio ndo seja tdo aplicado como o é no sistema interamericano de protecdo dos direitos

humanos.

O sistema interamericano de direitos humanos ndo estaria um pouco atrds do sistema
europeu na questdo de abordagem do principio pro homine. Naturalmente, sendo o sistema
interamericano inspirado no sistema europeu, além de ainda termos uma Comissdo, abolida

no sistema europeu, estamos ainda numa fase de discussao do principio pro homine, o que se
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via nos tempos da antiga Corte Européia de Direitos Humanos, e que recentemente, com o
advento do “novo” Tribunal Europeu de Direitos Humanos, parece ser assunto ja arraigado

nos operadores deste Tribunal.
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